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本书 的宗旨 是想设 计出一 种既具 有进化 主义又 具有行 为主义 
色彩的 ，或 更确 切地说 ，属于 一种注 重意志 的价值 学说。 这 部书是 
35 年前我 在约翰 •霍 普金 斯大学 求学时 ，在 理查德 伊利 老师的 
鼓舞下 开始写 作的。 

30 年以前 ，我出 版过一 本书， 题名为 《财 富的分 配》。 在那本 
书里 ，我试 图将不 能混合 的东西 混合在 一起， 这就是 庞巴维 克的享 
乐 主义心 理学与 他自己 曾经分 析而在 其心理 价值学 说的巨 著中一 
概没有 提及的 那种合 法权利 和社会 关系。 后 来我曾 有多次 机会调 
査劳工 问题以 及有关 公用事 业的管 理评价 问題。 这 终于使 我在担 
任 威斯康 星州立 法委员 会的一 名助理 和在草 拟法案 的时候 ，对经 
济和 法律理 论进行 了一番 考证。 

正是这 些与我 的学生 共享的 经验， 直接 导致形 成了本 书中所 
讨论 的理论 问题。 如果 新的法 律能符 合宪法 的精神 ，那么 我们必 
须对法 院的判 决作一 番探讨 ，而 这种 探讨必 然会涉 及一个 关键性 
的问题 ，即 法院 所谓的 合理价 值究竟 是什么 意思？ 这个问 题的答 
案 与合理 的行为 有某些 关系。 除了伊 利教授 的著作 对这个 问题曾 
有所 阐明外 ，我 们之中 没有人 能从其 他经济 学家的 著作中 找到更 
多的 解释。 从法 院的判 例来看 ，似 乎凡 是“合 理的” 东西往 往会受 
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到 支持， W 此我们 只好使 用合理 的价值 、合理 的安全 、合 理的 1: 资 
等卞 样， 并为政 府官员 和平民 0* 姓规定 合理的 行为, 姑且不 论我们 
足* 知道 到底它 的含义 是什么 C 

我曾经 拜读过 凡勃伦 的著作 ，他从 1895 年 开始对 古典的 、社 
会 主义的 以及心 理经济 学家的 各种理 论发表 了精辟 的评论 ，他还 
建议说 应该根 据社会 生活的 习惯和 惯例创 立一种 进化的 价值学 
说。 但是 他未曾 研究过 法院根 据这些 惯例所 作出的 判决， 而我和 
我 的学生 们却从 几百年 来的法 院判例 中直接 挖掘它 们所持 为依据 
的行 为主义 的价值 学说。 我 们试图 调和自 魁 奈以至 卡塞尔 等经济 
学家 及自科 克以至 塔夫脱 等律师 的见解 ，结 果我们 遇到了 难题。 
我们最 后发现 实际上 我们不 只是在 研究合 理价值 的学说 ，而 是在 
说明 资本主 义本身 的法律 基础。 

本书 基本上 在作理 论性的 探讨, 仅仅研 究英美 法院的 判例所 
得出 的概念 ，不 过同时 也着眼 于从重 农主义 者到现 代的各 主要经 
济 学家的 思想。 我 们正在 写的另 一部书 ，打 算对经 济学家 的这些 
学说进 行评论 ，从而 使合理 价值的 理论付 之实践 ，解 决当 前的问 
题 U 

在我从 事这些 研究的 过程中 ，蒙哥 伦比亚 大学的 威斯利 •(:. 
米切尔 ，耶 鲁大学 法学院 的阿瑟 *L. 科宾和 威斯康 星大学 法学院 
的威廉 *H. 佩奇 给予了 重要的 帮助和 批评。 

威斯康 星大学 
1923 年 7 月 


约翰 *R. 康芒斯 
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性 、实 用规则 


经济理 论通常 讨论两 个问题 ，即 价值与 经济。 这些概 念的抽 
象理 论说到 底都是 以数量 、时间 及能量 等数理 概念为 基础的 。这 
(者 是不可 分割的 ，因 为数 量和时 间就是 能量的 量纲。 能 量中的 
各数量 关系， 即通常 所谓“ 静态” ，取决 于部分 与整体 的关系 问题， 
而其 时间的 诸关系 ，通常 所谓“ 动态” ，则 为连接 着过去 、现 在和未 
来的一 种过程 关系。 

作 为部分 对整体 的两种 数量关 系价值 与经济 是可以 区分开 
的。 整 体总是 部分的 函数， 但整 体可以 为其各 部分的 总和, 也可以 

•  會 

为其各 部分的 乘积。 前 者为价 值的数 童概念 ，后者 则为经 济的数 

t  « 

量 概念。 一笔 “价值 的基金 ”是构 成整体 的各部 分价值 的总和 。我 
们 所谓的 价值是 指某种 特性， 它 是各种 商品的 其他特 性的抽 象化， 
如果 以货币 来衡量 这就是 价格， 然后把 它们加 在一起 ，这样 ，各部 

分 的总额 就是各 部分相 类似的 特性的 总额。 

»  •  • 

然 而经济 就是使 具有不 同特性 而又互 相补充 的各部 分比例 
化 ，所以 ，一种 能量对 另一种 能量起 着作用 ，其 结果 可大于 或甚至 
小 于相加 的总和 ，这要 看限制 和补充 各部分 的比例 配合的 好坏程 
度 而定。 价 值是类 似价值 的总和 ，而经 济是非 类似价 值的比 例化。 
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在经 济理论 的任何 方面都 普遍存 在着这 种部分 对整体 的两种 
数 W 关系。 

个个人 的总和 就是人 II 的总数 ，但把 不同的 人的各 种活动 
打比 例的配 合起来 就是一 个社会 各 价格的 总和就 是一个 公司的 
全部背 业资产 ，但 土地、 劳动力 、资本 和管理 的比例 配合就 是继续 
经营的 概念。 丄 资是 对计件 或某一 时期的 劳动所 支付的 货币总 
额 ，似 领取 工资的 各种活 动的比 例配合 ，就成 为一个 具体的 职业。 
一切商 品价格 的总和 是一个 国家的 总的名 义财富 ，但 一件 商品与 
所有其 他商品 间所存 在的比 例就是 供给和 需求。 

经济 优劣的 概念就 是这样 不言自 喻的， 而其在 心理学 上的对 
应词 —— 合适感 或不合 适感也 就是“ 常识” 或“ 智慧” ，或只 是习惯 
与公认 的惯例 ，总 是存 在于每 一个行 为之中 ，以致 在经济 思想史 
上， 只要各 部分的 比例适 当 便理所 当然 地认为 是好的 经济, 或把它 
匕 升 为各部 分之外 或髙于 各部分 的一种 实体。 整体 竟能大 于各部 
分 的总和 ，这 不是一 件可惊 可贺的 事吗？ 而且 ，如果 不是由 一位大 
慈大 悲的菩 萨或一 种“自 然规律 ”把各 部分和 谐地组 织起来 的话， 
各部分 又怎能 大于它 们的总 和呢？ 但是 从魁奈 和亚当 •斯 密的时 
代起 ，经济 理论有 了明显 的发展 ，产 生了 政治经 济的优 劣概念 ，这 
些 概念从 自 然调和 、自 然规律 、自 然程序 、天 陚人权 、天道 、超灵 、看 
不 见的手 、社 会意志 、社会 劳动力 、社会 价值、 力量的 平衡趋 势等等 
神秘思 想中脱 胎而出 ，并 找到其 应有的 地位， 也就是 人类本 身在比 
例分配 人力和 供应有 限而又 彼此补 充的自 然资源 时所作 出的优 
劣、 好坏 、聪明 或愚蠢 的比例 配合。 

价值 和经济 的时间 幅度观 念方面 的改变 是经济 理论发 展的另 
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一个 标志。 早 期经济 学家以 为价值 的“起 因”和 “实质 ”是过 去能量 
的积聚 ，不 论魁奈 的巨大 的自然 力量， 或李嘉 图和马 克思的 积聚劳 
动 力都体 现这种 观点。 然后接 着就是 享乐主 义的经 济学家 ，他们 
也许 在一种 对未来 的计算 方式的 帮助下 ，从 现时的 痛苦和 快乐里 
面找到 了价值 ，其 较后 的学说 则认为 价值发 生于现 时个人 的意志 
对 于未来 的期望 、恐惧 、或然 性和时 间推移 的看法 之中。 这 是一种 
从“直 接生效 的原因 ”进一 步发展 到“最 后的原 因”， 前者从 过去流 3 
人 现在， 而后 者则来 源于未 来的目 的和 计划， 并指导 现在的 实践。 

早 期的学 说是价 值和经 济的数 量学说 ，而后 起的学 说则为 预期价 
值的 学说。 

数董 和时间 概念发 生变化 的同时 ，能童 本身的 概念也 发生了 
变化 ，能 量本身 就是价 值的“ 实质” 和经济 的“起 因”。 早期 的经济 
学 说企图 避开人 的意志 ，因为 意志是 内在的 、变 幻莫 测的和 不受法 
律拘束 的东西 ，所以 应该把 经济学 变成类 似化学 、物 理或生 理学等 
自然 科学。 它应该 是关于 商品或 市场机 构作用 的学说 ，而 不是关 
于 意志的 学说。 但是 心理学 、伦 理学 、法 律学 和政治 学等研 究人性 
的科学 为我们 提供了 更多的 关于人 类意志 的知识 ，于 是就 开始发 
觉意 志并不 处于一 种不可 知的反 复无常 的状态 ，意 志仅仅 存在于 
人的行 为之中 ，并且 ，这 种行为 已在开 始形成 它自己 的自然 法则。 

这 么多的 有关人 性的科 学为经 济学说 提供了 愈来愈 多的根 
据 ，这 种学说 既涉及 了物性 ，也 涉及了 人性。 从 某一方 面来说 ，经 
济体现 了人与 大自然 的关系 ，另 一方面 它又体 现了人 与人的 关系。 
第一 种情况 指的是 工程经 济学; 第二 种情况 指的是 商业经 济学和 
政治经 济学。 工 程经济 学为我 们提供 r 有关财 富生产 、交 换和消 
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费 的学说 ，商业 经济学 和政治 经济学 则为我 们提供 了形形 色色的 
不 M 专业的 学说。 心理 学理论 既探讨 人与大 自然的 关系， 也探讨 
人 4 人之间 的关系 ，包 括人 的感觉 、智慧 和意志 ，人 的说服 力和强 
制力 ，人 的支配 性和服 从性。 这一切 与道德 学或伦 理学是 联系在 
起的， 后者研 究人在 利用大 自然或 使用别 人时所 表现出 的好、 
坏 、善 、恶 、正 确或 错误的 态度。 这 又导致 对法学 的研究 ，法 学研究 
的 是权利 、义 务和财 产特权 ，也 研究统 治权的 权力和 责任， 而这又 
是人与 人之间 的关系 问题。 最 后还有 政治学 ，它研 究群众 运动和 
群 众心理 ，按照 伦理学 、政 治学和 经济学 的概念 ，群 众运动 和群众 
心 理解释 制定及 加强一 个人的 权利和 政府的 责任。 

这样， 经济 学说与 研究人 和大自 然的 其他学 说发生 了联系 ，要 
不然 ，经 济学说 也应该 接受某 些与它 们有关 的常识 概念。 早期的 
经济 学家中 有魁奈 、斯密 、李 嘉图 、马 克思、 蒲鲁东 等杰出 的理论 
家 ，他 们首先 就商品 的生产 、交 换和消 费研究 了人与 自然的 关系或 
工程 经济学 ，但这 些商品 包含某 些显而 易见的 或暗喻 的概念 ，如人 
性 、使用 价值、 缺乏性 、交 换价值 、劳动 、储蓄 、期望 、私 有财产 、自 
由、 政府和 经济等 概念。 于是 这些偏 重物质 或技术 的经济 学家分 
化 为重农 主义者 、古典 经济学 、社会 主义和 无政府 主义等 学派。 

随后或 同时出 现的有 享乐主 义学派 或享乐 主义经 济学家 ，其 
中 最著名 的就 是边沁 、西 尼尔 、戈森 、杰 文斯、 门格尔 、瓦 尔拉斯 、庞 
巴维 克和克 拉克。 他们 所关心 的是经 济理论 的主观 方面的 问题。 
他们 的 出发点 不是 商品， 而是一 种快乐 感或痛 苦感, 满足感 或牺牲 
感 ，但是 选些感 觉到头 来还是 商品。 虽然后 起的享 乐主义 者通过 
采用递 减和边 际效用 的方法 ，能将 价值概 念解释 为经济 的作用 ，但 
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是 他们的 以自我 为中心 的分析 方法也 要借助 于伦理 、法律 、私 有财 
产 、自由 、社 会和政 府等的 某些显 而易见 或暗喻 的概念 ，享 乐主义 
者对这 些概念 不是想 当然地 而不加 以研究 ，就 是认为 它们属 于“非 
经 济的” 或“反 经济的 ”的槪 念而予 以排斥 ，或 者把它 们归纳 到“社 
会价 值”或 “价值 基金” 的实体 中去。 

我们把 这两类 学说称 为价值 和成本 的机械 论学说 ，因 为它们 
以自然 科学作 为它们 的经济 学说的 模特儿 ，而 且它 们以所 谓的机 
械作用 的原理 为基础 ，提 出了 它们的 答案。 最后 ，还 有另外 一类学 
说 ，我 们称之 为意志 学说。 这一派 学说的 创始人 是休谟 、马 尔萨 
斯 、凯里 、巴 师夏 、卡 塞尔、 安德森 ，尤其 是美国 的最高 法院。 他们 
的出发 点不是 商品或 感觉而 是从未 来的目 的出发 ，体 现在 掌管经 
济 事务的 实施原 则方面 ，从而 也引起 了权利 、义务 、自 由、 私有财 
产 、政府 和会社 组织等 问題。 这些就 是人与 人之间 发生的 明显的 
或 暗喻的 相互承 诺和相 互威胁 ，这种 相互承 诺和威 胁使人 的行为 
在 社会和 经济交 往中不 能超过 一定的 限度。 

他们 的观察 单位不 是商品 和 感觉, 而是 期待在 两个或 两个以 
上的人 之间将 要发生 的经济 关系。 他 们的学 说就变 成人的 意志行 
动 的学说 ，同时 也是价 值和经 济关系 的学说 ，一 部分 指人与 自然的 
关系， 而主 要是指 人与人 的关系 ; 一部 分属于 数量， 另一部 分属于 
以 未 来数量 为基础 的那种 期待的 学说。 

在这 时期内 ，伦理 、哲学 、心 理等学 说与经 济学说 一样， 都在日 5 
益向意 志学说 靠拢。 心理 学正在 变成“ 行为主 义的” 学说， 哲学和 
伦理学 正在变 成“现 实的” 或“实 验的” 学说， 而经济 学则已 经变成 
历史的 、实 验的和 理想的 学说， 因为它 不仅探 讨商品 和感觉 ，而且 
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还探 讨过去 、现 在及所 期望或 害怕的 各种经 济业务 活动。 事 实上， 
经济 业务活 动已经 成了经 济学、 物理学 、心 理学、 伦理学 、法 学和政 
治 学的会 集点。 每一项 经济业 务活动 就是一 个观察 的单位 ，它明 
显地牵 涉到所 有这些 科学， 因为在 挑选选 择对象 ，克 服阻力 ，按比 
例分 配自然 和人力 资源的 时候, 体现了 若干人 的意志 ，而 且在效 
用 、赞同 、义 务或与 此相反 的允诺 或警告 下继续 开展这 方面的 工作， 
或则 在政府 、工商 机构或 工会负 责人的 影响下 扩大、 抑制或 放弃这 
些工作 ，因为 他们负 责解释 和实施 公民的 权利、 义务和 特许权 ，他们 
还在 这资源 、机 械力量 有限的 世界上 ，个人 行为对 于国家 、政治 、工 
商业 、劳动 、家 庭或其 他集体 活动相 宜不相 宜的问 題进行 解释。 

因此 ，为了 说明经 济活动 是一个 实质性 的问題 ，经 济学 说首先 
讨论作 为最终 的科学 单位的 商品， 然后再 转向讨 论感觉 ，某 些解释 
的原 则是以 所有有 关商品 、感觉 和经济 活动等 概念为 基础的 ，理论 
家们 按照他 们著书 立说时 流行的 心理习 惯或思 想方法 ，不 是公开 
地假设 就是想 当然地 定下了 解释的 原则。 这 些原则 可以区 分为机 
械作 用原则 ，缺 乏性原 则以及 继续经 营企业 的实用 准则的 原则。 
牛顿爵 士创立 的机械 作用原 則不仅 成为说 明所有 自然科 学的原 
则 ，而 且也用 以说明 植物学 、生 理学及 心理学 、伦 理学、 经济学 、政 
治 学等人 文科学 ，过去 被认为 理所当 然而且 从来没 有被加 以具体 
化的 缺乏性 原则， 也 逐渐地 与机械 作用原 則一起 被阐明 了, 最初阐 
明 缺乏性 原则的 ，是 休谟和 罗伯特 •马 尔萨斯 ，后来 达尔文 用它来 
概括 说明生 物学， 戈森 、杰 文斯 及享乐 主义经 济学家 又用它 来说明 
心理 学和经 济学。 

缺乏 性的原 则不但 没有实 质性地 改变以 机械作 用原则 为基础 
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的心 理习惯 ，而 且在涉 及边际 效用的 理论问 题时它 对以机 械作用 
原则 为基础 的心理 习惯作 了进步 的确切 说明。 这 是因为 商品和 6 
感 觉等概 念与个 人而不 是与集 团或社 团的需 要和努 力有关 ，所以 
可以 用亚当 •斯密 的个人 主义、 利己心 、劳 动分工 、商品 交换、 平等、 
流动性 、自 由等机 械作用 原则， 以及使 个人能 在无意 中相互 受益的 
天道作 为这种 学说的 依据。 

但是 后来的 学说不 能不顾 及新出 现厂商 、工会 以及各 种自愿 
组织 起来的 团体， 据说单 是美国 的工商 界就有 25000 之多; 同时也 
不能不 考虑到 政府通 过纳税 、干 预权和 合法货 币权所 进行的 干涉。 
结果后 来的学 说主要 关心大 家称之 谓的继 续经营 企业的 实用准 
则 ，它还 有各种 形式的 名称， 如 习惯法 、成 文法 、商 店准则 、商 业伦 
理 、业务 方法和 行为规 范等等 ，有 组织 的个人 组成的 行政或 管理集 
团制 定了这 些用以 指导经 济业务 活动的 法规。 

所以， 当 前包括 在经济 学说中 的不 仅是通 过商品 、感觉 和个人 
的 利己心 自动和 自然地 表现出 来的机 械作用 的原则 和缺乏 性的原 
则 ，而且 也包括 了通过 团体组 织和政 府对利 己心加 以限制 后所表 
现 出来的 集体管 理经济 活动的 原则。 一种实 用准则 通常使 用四个 

动词来 引导和 节制个 人的经 济业务 活动。 准 则规定 什么是 必须或 

•  • 

不 许做的 （强 制或 义务） ，什么 是可以 做的同 时不会 招致其 他个人 

•  •  •  • 

的干预 (许 可或 自由） ，在 集体力 量的帮 助下， 什么是 他们能 够做到 

争  • 

的 (能 力或 权利） ，什么 是他们 不能指 望集体 力量为 了自己 的利益 

•  • 

而不能 做到的 (无 能力 或被抛 弃)。 简言之 ，从 个人 的私有 观点来 
看团体 或政府 的实用 准则， 就是他 的权利 、义务 和自由 的来源 ，也 
足使自 己 得不到 其他人 享有的 受保护 的那种 自由。 
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经 济学所 根据的 原理， 从机械 作用改 变到缺 乏性， 然后 再改变 
到实用 准则是 经济学 的基本 原则。 这 种变化 ，对财 产概念 发生了 
深刻 的影响 ，财 产概念 从为所 有者个 人使用 而绝对 占有物 质对象 
的原则 改变成 为他人 所需而 控制有 限资源 的原则 ，再 进一 步成为 
纯 然产生 于为控 制经济 业务活 动的立 法规定 的那种 无形的 和非物 
质的财 产概念 。从 1872-1897 年美 国的法 理学逐 步完成 了这些 
变化 ，而且 ，最高 法院对 于“财 产”、 “自由 ”及“ 合法程 序”等 名词的 
定义作 了变更 ，我 们从 美国宪 法第十 四次修 正案上 便能见 到这样 
的 变化。 所以, 现代的 法律学 说和经 济学说 首先以 牛顿的 机械作 
用原则 为阐述 的基础 ，其 后以 马尔萨 斯的缺 乏性原 则为阐 述的基 
础 ，再后 又以法 律原则 的通例 为阐述 的基础 ，在 一个 具有机 械力童 
和缺乏 资源的 世界上 ，法 律原 则的通 例既可 以限制 又可以 扩大个 
人 意志。 由于经 济活动 是经济 的单位 ，而实 用准則 又是美 国最高 
法院研 究财产 、统 治权和 价值等 理论的 依据, 而且美 国最高 法院在 
世界史 上是政 治经济 方面最 富有权 威和具 备独特 的能力 ，所 以我 
们 首先探 讨法院 方面对 于財产 、自 由和价 值理论 认识。 因 为现代 
工商 业的经 营主要 以这种 理论为 依据, 而且美 国的立 法机关 、行政 
机 关和下 级法院 ，都 必须遵 守美国 的宪法 ，正 像美国 最高法 院近来 
指出的 那样， 不经 过合法 程序或 按法律 上的同 等保护 ，禁止 夺取财 

产 、自由 或价值 

»  • 


① 第五次 修正案 （1791 年) 适 用于联 邦政府 :不经 合法程 序不得 “剥夺 、不 得在没 
有公正 补偿的 情况下 把私有 财产充 公”。 第 十四次 修正案 （1868 年) 适 用于各 州的政 
府- •“ 不经合 法程疗 、任何 一州 均不得 剥夺任 何人的 生命、 自由或 财产; 也不 得对 其铕区 
内的任 何人 剥夺法 律上的 同等保 护权, 
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经济 学家以 商品或 个人对 商品 的感觉 作为出 发点， 而 法院以 
商业活 动为出 发点。 它 最终的 调查单 位不是 一个个 人而是 处于一 
次或多 次经济 业务两 端的两 个或更 多的人 ，即 原告和 被告。 一切 
经济 活动固 然都包 含了两 个内容 ，但 是它们 只是经 济业务 的第一 
个步骤 、附 属物或 结果。 经济业 务是两 个或两 个以上 的意志 ，体现 
广- 个具有 缺乏性 、机械 作用和 行动准 则的世 界上的 给与、 收受、 
劝诱 、强制 、诈取 、命令 、服从 、竞争 和控制 形式。 法 院所处 理的是 
意志的 行动。 就像现 代的物 理学家 或化学 家那样 ，其 最终 单位不 
是原 子而是 永远在 运动中 的电子 ，所 以法院 所处理 的最终 单位不 
是 一个个 人而是 在两个 或两个 以上在 进行经 济业务 活动中 的人。 
在他们 停止业 务活动 的时候 ，法 院别 想发现 他们。 他们的 活动就 
是经 济业务 活动。 

经济业 务总是 发生在 一定的 时间。 但在 一段时 期内， 经济业 
务一 个接着 一个， 像流水 一样， 而这 样的川 流不息 ，就 是一种 过程。 
各法 院使用 了“继 续经营 ”这样 一个概 念来全 面概括 这一过 程的观 
念 ，这 一个词 它们采 自于工 商业的 惯用语 ，指 的无非 就是物 质生产 
和消费 的技术 过程和 根据商 店规则 、实 用准则 或国家 法律的 买卖、 
借贷 、命令 和服从 的业务 过程。 我们不 妨把物 质过程 称为“ 经营中 
的工 厂”， 把业务 过程称 为“经 营中的 企业” ，这 两者即 构成了 “继续 
经营” ，它 是以大 自然的 力量和 根据公 认的原 则在人 与人之 间开展 
的经 济活动 的作用 与反作 用所造 成的。 

所以， 经济 学说从 商品移 向感觉 ，最后 又转向 过程， 也 就是从 
机械 作用原 则移向 缺乏性 的原则 ，再 转向支 配个人 行为的 实用准 
则。 价 值和经 济变成 了动词 而不是 名词。 价 值变成 估价; 经济变 
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成经 济化。 经 济化也 就是国 家或企 业对行 动准则 的运用 经济业 

拳  _  * 

斧活动 是为 r 逬行详 细 分析时 从这一 过程中 挑选 出来的 -个单 
位 价 值和经 济也就 成为几 w 万人 在没 有始终 的一段 时间 内通过 
儿力 /f 次经 济业务 活动而 进行的 估价和 经济化 的活动 ，无 数实用 
的准则 ，是 这些经 济业务 活动的 基础。 演绎推 论的数 理概念 ，成为 
1  -j 儿 万万次 经济业 务 活动中 的几万 万次估 价 有关的 数量和 时间概 
念、 相关关 系概念 、或然 性概念 、时 滞概 念和预 测概念 ，这些 经济活 
动 在公认 的行动 准则的 范围内 促迸我 们所谓 的意志 ，即能 量的活 
动。 


这个 过程有 [ 个属性 ，它 们为我 们指出 r 价值 包含的 〔种意 
思， 经济学 家的不 同学派 对这三 种意思 都各有 侧重。 价值 具有主 
观或 意志方 面的预 期意义 的时候 ，便可 以称作 为心理 价值， 而且这 

*  *  ■•奉 • 

是一种 动力。 其次 价值具 有生产 的商品 、交 换和消 费的客 观意义 

#  • 

的时候 ，便可 以称作 为实际 价值。 最 后它还 具有行 为主义 的价格 

*  ■  *  *  m  * 

意义 ，因 为价格 产生于 由实用 准则所 制定的 以度量 衡标准 为单位 

的买 、借 、租等 经济业 务活动 ，这 时的 价格可 以称作 为表面 价值。 

*  •  •  • 

价 格体系 宛如语 言体系 或数字 体系。 语言 、价 格和数 字都是 
表面 的东西 而不是 实际的 东西。 在运 用工作 惯例的 时候它 们是必 
需的 记号和 标记。 然而 ，语言 、价 格和 数字中 任何一 个都是 人们最 
有效的 工具， 为了谋 求实际 的东西 ，人 们可以 凭借它 们相互 展开稳 
妥、 正确的 交往。 但是它 们中的 任何 一个也 可能是 不稳妥 和不正 
确的。 如 果语言 不能传 达原来 的用意 ，那么 这样的 语言是 靠不住 
的; 数字 如不能 表明实 际数量 那就等 于谎话 连篇; 价格 如不 能反映 
实际价 值的演 变就是 在涨价 或落价 D 每一个 经济业 务活动 都具有 
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对： 个方面 的估价 问题。 这就 是意志 的会合 ，商品 的转移 和价格 
的 确定。 因此 ，经济 业务活 动是心 理价值 、实 际价值 和表面 价值的 
-个 纲领。 各法院 在作出 裁决时 ，按 照通例 努力使 表面价 值即价 
格 尽量在 事实上 能代表 商品和 劳务的 心理价 值即预 期价值 和实际 
价值即 数量。 它们的 目标是 企图求 得“合 理的价 值”。 

但 法院并 不能顾 及全部 的意志 行动。 个 人既与 别人打 交道， 
也 要和自 然打 交道。 这种 人与自 然的 关系也 许可以 分为作 用和反 
作用 的关系 ，因此 ，个人 的行为 存在于 两种活 动中， 即与自 然力量 
的作 用和反 作用以 及与他 人的经 济业务 活动。 一种 是财富 的生产 
和消费 ，另 一种 是买卖 、借贷 、租让 、雇用 和解雇 、交换 、竞 争及管 
理 。 

现在 我们可 以从几 个不同 的着眼 点看待 一个经 济业务 活动， 
虽然 这些着 眼点互 有牵连 ，但它 们各自 的含义 却大相 径庭。 我们 
可以把 它们看 作为某 一个自 然 力量的 活动， 以 意志力 为例， 它像其 
他力 量一样 发挥着 作用， 在这种 情况下 ，我们 就有了 一个意 志行动 
的物 理或机 械的等 价物。 我们 可以把 它看作 为预期 和回忆 的伴随 
物 ，而 预期和 回忆就 是它的 心理等 价物。 我 们可以 把这些 预期的 
东 西看作 是被诱 发出来 的或诱 发别人 去采取 行动或 不采取 行动， 
这就在 社会心 理方面 为我们 提供了 一个等 价物。 这 种两人 或两人 
以 上的社 会心理 反过来 又受到 群众心 理或集 体心理 的影响 ，并为 
实 用准则 的伦理 、法律 或政治 打下了 基础。 最后 ，个 人和群 众的心 
理表 示了意 志适应 于缺乏 性原则 ，这 一观点 又为我 们提供 了一个 
业 务活动 的实用 准则的 等价物 „ 表示 某一类 现象的 文字总 带有从 
其 他现象 所投射 过来的 意义。 我们只 是从不 同角度 观察同 一的过 
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程， 所以总 是看到 具有不 同形状 、色彩 和明暗 色调的 相同的 轮廓。 

因而 我们就 具备了 经济学 说所探 讨的两 个概念 ，即价 值概念 
和经济 概念。 这 两个概 念不能 和各学 派从调 査研究 中所挑 选出的 
主题 分开的 ，这些 主题就 是商品 、感 觉和经 济业务 活动。 而 且我们 
有 (个 根本原 则作为 依据， 它们是 机械作 用原则 、缺 乏性原 则和团 
体 、企业 和政府 的实用 准则的 原则。 因此 ，尽 管我们 以美国 最高法 
院 的判例 所依据 的实用 准则为 出发点 ，我们 还将发 现从实 用准则 
衍生 出的 经济和 法律方 面的问 题正在 逐渐变 为机械 、心理 、伦 理和 
政治 方面的 问题。 
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1. 使用价 值和交 换价值 

1872 年 人们就 屠宰厂 一案① 要 求美国 最髙法 院对美 国宪法 
所载 财产和 自由两 字作出 解释。 1865 年所 通过采 用的联 邦宪法 
第十三 条修正 案规定 禁止蓄 奴和强 迫劳动 ，作 为犯 罪的惩 罚不在 
此列 ，而 在三年 以后所 通过采 用的第 十四条 修正案 又禁止 各州未 
经“ 合法程 序”剥 夺任何 人的“ 生命、 自由和 財产” ，并 授予联 邦法院 
以裁 判权。 路易斯 安那的 立法机 关曾给 予某一 个公司 垄断权 ，使 
它保 持其在 新奥尔 良市的 牲畜屠 宰场所 ，并 规定了 其他屠 宰商在 
使用 他的设 施时可 收取的 费用。 屠宰 商们通 过他们 的律师 提出抗 
辩， 他们认 为这一 律令不 经法律 程序既 剥夺了 他们的 财产， 也剥夺 
了 他们的 自由。 最髙法 院对这 个问題 的意见 也存在 分歧。 如果地 
方 法院认 为财产 是指交 换价值 ，那么 ，根 据宪 法的各 修正案 ，联邦 
法 院应执 行其裁 判权。 但是如 果財产 的含义 只指物 质东西 的使用 
价值 ，那么 ，联 邦法 院就不 会去干 预路易 斯安那 的立法 机关。 最髙 


① 案 例编号 ：（ 16  Wall. ) 第 36 页 （1872 年）。 
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法院法 官密勒 代表多 数意见 ，他宣 称按照 第十三 、十 四两条 修正案 
所用 名同的 含义， 这一法 令并不 表示对 财产和 自由的 剥夺。 他说， 
在解 释“自 由”这 一个词 的时候 应参照 这些修 正案的 众所周 知的含 
义 ，也就 是说要 消灭奴 隶制度 和人身 奴役。 退 一步说 ，即使 承认通 
常使用 的“自 由 ”这一 个可能 含有“ 公民自 由” 或从事 买卖的 权利的 
那种含 义的词 ，但 是自 由的这 一含义 并不包 含在宪 法修正 案使用 
的这 一名词 的含义 之内。 在没有 采用这 些修正 案以前 ，公 民的自 
12 由， 不论是 人身的 、民事 的或经 济的， 大抵均 由各州 负责。 第十三 
和十 四两个 修正案 只不过 把保卫 整个自 由概念 中的一 个部分 ，即 
所 谓的消 灭人身 奴役的 权力从 各州转 让给联 邦政府 。 所有 其他方 
面的 自由还 是同从 前一样 由各州 负责。 $ 至 于第十 四条修 正案中 
所使用 的“财 产”这 一个词 的含义 ，他 认为仍 保持其 在习惯 法上的 
意义， “财产 ”是指 个人独 占使用 的物质 东西。 按照 第十四 条修正 
案 ，财 产是指 使用价 值而不 是交换 价值。 他说 :“我 们从这 一规定 
的 字里行 间丝毫 看不出 ，在开 展业务 的时候 ，路 易斯 安那州 施加于 
新奥 尔良市 屠宰商 的束缚 ，包 含有任 何一点 剥夺财 产的意 思”。 $ 
路 易斯安 那州并 没有剥 夺屠宰 商们財 产的使 用价值 ，它只 剥夺了 
他 们财产 的交换 价值。 

最髙法 院的少 数派却 争辩说 ，在 这一案 件上政 府原本 可以运 
用它的 干预权 (他 们当然 承认， 政府可 以从公 众利益 出发公 正地剥 
夺一 个人的 自由或 财产而 不予以 补偿） ，而不 必诉诸 垄断, 为了公 


①  案例编 以： （ 16  WalU 第 69—73 贝 

②  案 例编妗 ：（〗6  WaiU 第 8〗 页： 
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共 甘生_益 ，它完 全可以 对所 屠宰 商作出 同样的 规定， 而不 
像现在 那样， 垄断性 质的立 法剥夺 T 其他屠 宰商的 ft 由 和 财产并 
将 其转移 到垄断 者的手 中去: 然后 ，他们 进而对 财产和 自由卜 T 
定义， 他 们认为 国家 不是通 过正常 的 途径和 手段， 而 是给与 了屠宰 
厂的垄 断者一 种特权 ，不公 IH 地剥 夺了其 他屠宰 商的自 由和 财产。 
一个 人的“ 专业” 、“ 职业” 、“ 行业” 、“劳 动”都 是财产 ，他 可能 占有的 
物质东 西也是 财产; 而 “自由 ” 则包括 其“选 择的权 利”， 也就 是他选 
择专业 、选 择职 业或行 业并选 择其运 用劳动 方向的 权利。 例如 ，少 
数派 方面的 布拉德 利法官 声称: “一个 人选择 专业的 权利是 自由的 
基 本内容 ，这也 是政府 保护的 对象; 而这 种专业 一旦被 人选定 ，它 
就 成了一 个人的 财产和 权利。 …… 他们的 选择权 是他们 的自由 
权的一 部分; 他们的 职业就 是他们 的财产 。” (第 116、 122 页） 少数 
派的 另一名 法官菲 尔德主 张将“ 奴隶” 的含义 从机体 的强制 改变为 13 
经济的 强制。 他说: “如果 只允许 一个人 从事某 一行业 或职业 ，并 
邑 只限 于国内 的某一 地点, 照这一 名词的 严格含 义来说 ，固 然不是 
一种 奴隶的 情况， 但也许 谁也不 会否认 他处于 一种奴 役的情 况下。 
…… 即使 为了一 个人的 自身利 益而强 使他从 事一种 行业或 呆在一 
个地 方工作 ，这 与强迫 他为他 人的利 益或幸 福而劳 动的一 种强制 
几乎同 样暴虐 ，而 且前者 对自由 的侵犯 也差不 多不亚 于后者 。” (第 
90 页) 这样， 菲尔德 法官就 把奴隶 描写为 机体的 强制， 而奴 役为经 
济的 强制。 斯韦恩 法官则 宣称: “凡是 具有交 换价值 的东西 都是财 
产， 财产权 包括按 照所有 者的意 志自由 处置其 财产的 权利。 劳动 
也 是财产 ，凭 这一点 它应受 保护。 有 效使用 劳动权 的重要 性仅次 
Pt 命和自 由的权 利。” （第 127 页） 因而 ，斯 韦恩法 官对财 产所下 
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的定 义为一 个人的 工作能 力的交 换价值 ，自 由则为 在劳动 市场实 
现此 项交换 价值的 权利。 

交 换价值 是少数 派为自 由和财 产所下 的定义 ，这 一定 义在屠 
宰厂的 案件中 没有发 生效力 ，因 为多 数派还 是坚持 以前的 使用价 
值的 含义。 12 年以后 ，新奥 尔良市 政当局 按照该 州新宪 法的精 
神 ，把 与原来 的垄断 者的利 益相冲 突的特 权给予 了另一 家公司 ，这 
样 就侵犯 了垄断 者的独 占权。 于是, 这一回 这家屠 宰公司 就成了 
市 政府的 原告。 法院的 多数派 现在还 是坚持 财产和 自由的 原有定 
义 ，但这 次他们 认为他 们上次 坚持的 裁决和 这次驳 回裁决 都属于 
正当 地运用 国家的 干预权 。① 法官布 拉德利 和菲尔 德虽然 一方面 
同 意法院 的裁决 ，但另 一方面 他们提 出了他 们在原 来的屠 宰厂个 
案 中所表 示异议 的意见 ，并 一再 重复他 们原来 的观点 ，认为 原裁决 
本 身就是 对自由 和財产 的非法 剥夺。 在他们 原来的 对立观 点中， 
少数 派没有 引用任 何案例 以证明 财产这 一名词 曾应用 于行业 、职 
业 、专 业或个 人劳动 的意义 ，也 没有提 出对財 产占有 者来说 ，财产 
的价值 即在于 它的交 换价值 的论点 ，虽 然他 们曾经 断言它 应该具 
M 有 那样的 含义。 因此 ，对 这一词 的宪法 含义, 他们无 法驳倒 米勒法 
官 ，因为 米勒坚 持宪法 从来没 有陚与 这个词 这样的 含义。 但在下 
一案 件出现 的时候 ，他们 就提出 了他们 所下的 各个新 定义的 来源。 
这时 ，菲尔 德法官 说財产 的这一 含义出 自亚当 •斯密 的著作 ，斯密 
曾经 说过: “每个 人所有 的財产 就在于 他自己 的劳动 ，因为 这是一 


① 屠宰 联合公 司对克 莱圣市 公司的 诉讼案 ，案 例编号 ：（〖11  U.S.) 第 746、751 
页（】884年夂 
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切其 他财产 的基础 ，所以 它 是最神 圣不可 侵 犯的。 ”  而布 拉德利 
法官 则洋洋 得意地 说:“ 像许多 人主张 的那样 ，如果 -个人 的专业 
权利就 是财产 的话, 那么这 就是说 ，该 法令未 经法律 程序就 剥夺了 
在新奥 尔良早 已从事 于现在 被禁止 的那种 专业的 人的财 产和自 
由” 。② 所以 财产和 自由的 新的含 义存在 于亚当 •斯 密和工 商业的 
习俗里 ，而 不存 在于美 国的宪 法中。 

在屠宰 厂案件 以后， 各州 和联 邦法院 在解释 宪法的 时候， 开始 
逐渐 采用少 数派关 于财产 和自由 的定义 如果事 情本身 正在发 
生这样 的变化 ，那么 这确实 是正当 和必由 之路。 最后， 1890 年在 
处理明 尼苏达 州的第 一个费 率案件 的时候 ，® 最高 法院本 身也发 
生了这 种变化 ，它 将財 产的定 义从仅 仅具有 使用价 值的物 质东西 
改为一 切东西 的交换 价值。 

这一 裁决与 1876 年最高 法院在 对芒恩 对伊利 诺伊州 的诉讼 
的裁 决有些 两样， ◎ 最 髙法院 在处理 芒案时 曾经认 为当某 一州的 
立法 机关降 低仓库 公司所 收取的 使用其 设施的 费用时 ，在 业务的 
交 换价值 上所造 成的减 收现象 ，按宪 法第十 四条修 正案用 词的意 


①  案 例编号 :（m  1；.5.)第746、757页;斯密<国富论>,第1 卷第 123 页 (坎南 
版， 1904 年)。 

②  案 例编号 :（m  U.S. ) 第 765 页。 

③  鲍威 尔对宾 夕法尼 ffi 州的 诉讼 ，案 例编号 ：U27  U.S.) 第 678,684 页 （1887 
年）; 雅谷布 斯问埋 ，案 例编号 ：（98  N.  Y. )第 98 页 ，（1885 年）； 人 民对马 克思的 诉讼， 
案 例编号 ： （99  N.Y.) 第 377 页 （1885 年）； 人民对 吉尔森 的诉讼 ，案 例编号 ： （ 109  N. 
Y.) 第 399 页 （1888 年）。 

④  芝 加哥密 歜根圣 保罗铁 路公司 对明尼 苏达州 的诉讼 ，案 例编号 ： （134  U.S.) 
第 418 贞 （1890 年)。 

⑤  案 例编号 ：（94U.S.) 第 1U 页 （1876 年）。 
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义 ，并 不是对 财产的 剥夺， 因此联 邦法院 不必对 此作出 纠正。 这一 
精神符 合它在 屠宰厂 案件上 所持的 立场。 它只 是在州 政府的 干预 
权卜 '对财 产的“ 使用和 享用” 的一种 节制。 不 仅如此 ，最髙 法院甚 
至 还宣称 ，如 果立法 机关滥 用权力 ，“人 民应 该用选 举权来 解决问 
题 ，而 不是靠 法院来 解决” 。① 

各州的 立法机 关存在 着滥用 权力的 可能性 ，伊 利诺伊 高等法 
15 院 在审理 芒案时 ，支持 该州立 法机关 的判决 ，这 足以 说明法 院滥用 
权力的 问题。 伊利 诺伊州 的法院 曾认为 ，② 该州立 法机关 在那一 
案件上 并未滥 用权力 ，因 为所 有人的 财产没 有被“ 拿走” ，也 就是说 
他 对财产 的“主 权和占 有”并 未予以 剥夺。 在这 一点上 ，伊 利诺伊 
州的 法院沿 用了財 产的原 始定义 ，把 财产作 为供个 人自己 使用和 
享受 的物质 对象。 立法 机关在 州的干 预权的 干预下 ，可以 降低仓 
库公 司为使 用其仓 库所制 定的收 费标准 ，但这 不等于 “拿走 ”他们 
的 财产。 纵然财 产占有 者被剥 夺了制 定仓库 使用费 的权力 ，但他 
们仍然 继续保 有他们 的物质 財产。 对于 这一点 ，菲 尔德法 官曾正 
确地 回答说 .•“ 宪法条 款既未 引申到 财产的 所有权 和占有 权方面 
去 ，也 没有引 申到财 产的使 用和来 源问题 ，所 以宪法 条款对 财产价 
值确实 没有作 出任何 保瘅” 因为， 如果財 产所有 者在销 售其财 
产的 产品时 ，被剥 夺了确 定价格 的自由 ，那么 财产所 有者的 所有权 
或物质 财产的 占有权 在作为 营业资 产时当 然都是 空的。 


①  案 例编号 ：（94U.S. ) 第 113、134 贝％ 

②  依菲尔 徳法官 的解释 ，案 例编号 ：（94  U.S. ) 第 139 页; 芒恩 对人民 的诉讼 ，案 
例编 lh(69  11丄. ） 第 80 页 （1873 年）: 

③  案 例编号 ：（94US. ) 第 143 页 
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但 是菲尔 德法官 在芒案 h 做 得太过 分了。 他不 仅否认 立法机 

•  » 

关而 且也否 认法院 有规定 补偿的 权力。 多数 派则只 否认法 院有规 
定 补偿的 权力。 在芒 恩对伊 利诺伊 州诉讼 案发生 14 年以后 ，在明 
尼苏 达州的 费率案 件中再 次出现 了这一 问题， @ 为 铁路请 愿的人 
上 要求法 院复查 芒案和 其他类 似案例 的裁决 ，并 要求州 法机关 
尽量不 要最后 确定使 用财产 而收取 的费用 。 （第 445 页) 这 时法院 
同 意了这 一要求 ，而且 代表多 数派的 布拉奇 福德法 官写道 •.“ 这种 
调节 的权力 （干预 权力） 并不 是摧残 的权力 ，限制 也并不 等于没 
收。” (第 456 页) 而且没 收或收 费的合 理性问 題首先 是司法 审査的 
问题 ，在作 出决定 的时候 需要经 过法律 程序。 (第 458 页) 这样 ，菲 
尔德法 官把财 产作为 财产的 交换价 值的定 义得到 了认可 ，于 是根 
据第 十四条 修正案 的精神 ，联 邦法院 对财产 的保障 问题可 以行使 
裁 判权。 

但布 拉德利 法官原 来在屠 宰厂一 案上与 菲尔德 法官持 相同的 16 
意见 ，这次 (在其 他两名 法官支 持下) 却提出 了异议 ，他 认为 多数派 
方面的 意见为 司法机 关假设 了它“ 无权行 使的权 力”。 （第 418， 
463 页) 他 说:“ 目前对 各案的 处理方 式似乎 表明宪 法禁止 任何一 
个州 将私有 财产充 公而不 予公正 的补偿 ，而 且法院 的责任 似乎就 
是 判定这 种补偿 ，这些 情况即 使没有 用文字 来表达 ，但 实际 效果便 
是 这样。 但是 美国宪 法对这 个问题 并没有 明文规 定”。 （第 465 
页) 他说: “诚然 ，在 处理这 些案件 的时候 ，根 本不存 在剥夺 财产的 


① 芝加 舟 密馱根 圣保罗 铁路公 司对 明尼 苏达州 的诉讼 ，案例 编兮： U34  U.S. ), 
第 418 页 （1890 年） a 
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问题。 这 只是切 实具有 法定资 格的主 管部门 在其司 法权范 围之内 
对财 产的享 用问题 进行调 节”。 （第 466 页〉 在这 一点上 ，他 像伊利 
诺伊 州法院 对待芒 案那样 ，仍然 坚持财 产的原 始定义 ，把财 产作为 
仅供 个人使 用的独 占物, 只要财 产的所 有权和 占有权 没有被 剥夺， 
那 么就不 能把财 产从其 所有者 的身上 拿走而 不给予 他应享 有的公 
正的 补偿。 

但这 次多数 派已经 不再坚 持他们 在芒案 上所持 的立场 ，他们 

认为财 产不只 是物质 的东西 ，利 用这 些东西 能达到 嫌钱的 能力也 

•  •  »  » 

是 财产; 而且不 仅国家 对一切 产业的 征用权 可以剥 夺财产 所有者 

•  翁* 

的财产 ，而 且国 家夺走 交换价 值的干 预权也 可以剥 夺财产 所有者 

•  •  »  « 

的 财产。 剥夺财 产所有 者的交 换价值 就等于 剥夺了 他们的 财产。 

«  4  •  # 

这时 他们一 反在芒 案上的 做法， 他 们认为 根据第 十四条 修正案 ，决 
定 夺走多 少财产 的价值 而不至 达到没 收的地 步是法 院的权 限而不 
是立法 机关的 权限。 这样 ，他 们把司 法机关 确定公 正补偿 的权力 
扩大到 干预权 的运用 ，司 法机 关也曾 经根据 征用权 作出公 正补偿 
的判决 。① 

财产从 物质对 象过渡 到交换 价值的 定义就 这样完 成了。 为了 
公 众利益 ，根据 财产征 用权的 原则可 以夺走 財产所 有者对 物质财 
产的“ 所有权 和占有 权”。 不 过惟一 的条件 是给予 相等价 值的补 
17 偿, 使所有 者的资 产不致 减少; 而这种 相等价 值或公 正补偿 就是一 
个司法 问题。 关 于这一 点我们 把它扩 大理解 为:运 用干预 权可以 
夺走财 产所有 者的财 产交换 价值， 但是这 么做必 须有一 个限度 ，也 


① 按照原 来的宪 法规定 ，任 何州不 得将私 有财产 充公而 不予以 公正的 补偿。 
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就 是使他 们保持 足够的 讨价还 价能力 以维护 其原有 的同等 交换价 
值 ，而 这 也是一 个司法 问题。 财产 的定义 已 从物质 的东西 改变为 
任何东 西的交 换价值 ，同 时联邦 法院承 担了裁 判权。 

但如 果不准 财产的 所有者 及其预 期的购 买者进 人市场 卖这种 
财产 ，则 财产的 交换价 值显然 是不存 在的。 所以在 确定交 换价值 
的定义 的时候 ，进 入市 场的自 由权是 必不可 少的。 在明尼 苏达州 
审理费 率案件 7 年以后 ，当 受理 阿尔热 耶案件 的时候 ，这一 规定才 
最后加 上去了 ，而 1872 年 少数派 对自由 所下的 定义于 1897 年被 
普遍 接受了 。① 这时 法院声 称:“ 在那个 修正案 (第十 四项） 中所提 
到 的自由 ，不 仅表明 公民有 权使其 人身不 受羁绊 ，而 且认为 这名词 
还 包含公 民有自 由享用 其各项 机能的 权利； 可以用 一切合 法的方 
式自 由使用 它们; 他 可以到 合意的 地方去 生活和 工作; 可以 从事任 
何合 法的职 业以谋 生计; 可以从 事任何 职业或 副业， 并且为 了顺利 
地达 到上述 目的， 他 们可以 与别人 订立一 切正当 、必 要和必 不可少 
的合约 …… 他们 与所有 其他具 有类似 情况的 人都能 在平等 的名义 
下享受 从事普 通职业 或专业 的权利 ，也 有获得 、保有 和出售 其财产 
的权利 ，这是 第十四 项修正 案所保 证的自 由 权和财 产权的 基本精 
神 ”。 ② 


①  阿尔 热耶对 路易斯 安那州 的诉讼 ，案 例编号 ：（ 16  U.S.) 第 578、 589 页 （1897 

年 L 

②  同 上， 第 580、589 页。 上 面引述 的后一 句话部 分地摘 自以前 的案例 ，鲍 威尔对 
宾 夕法尼 亚州 的诉讼 ，案 例编号 ：（127U.  S. ) 第 678 , 684 页 （1888 年）； 援引于 案例编 
兮 ：（165U_S. ) 第 578、590 页。 1891 年 在诉讼 过程中 ，有关 这些术 语含义 变化的 讨论， 
沾叁阅 K. 廋塔 堯 的文章 "联 邦和各 州宪法 关于保 护生命 、自由 和财产 的条款 中自由 
的炱实 含义” ，栽 < 哈佛大 学法律 评论》 ，第 4 期 ，第 365 页 （1891 年）。 
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ifnfi 对于 财产 的拥有 者来说 ，进 入市场 的自由 对于其 财产的 
交换价 值虽然 是必不 可少 的， fK 是 对于可 能出现 的竞争 者来说 ，如 
is 果他 们拥竹 进入市 场的过 多自山 ，那 就会损 害交换 价值。 在过去 
的 300 年间 ，各 法院在 处理一 系列 的案件 的时候 ，曾 在“企 业的商 
辨 ”或“ 不公正 的 竞争” 的名义 F， 对这种 过分的 自由予 以抑制 。显 
然， 保 护财产 的交换 价值是 法院的 H 的， 现在 财产本 身的定 义既然 
已 从物质 的东西 改变为 任何东 西的交 换价值 ，因此 把企业 商誉的 
定 义从“ 公平竞 争”转 变成财 产丝毫 没有困 难了。 一 个企业 的久经 
考验 的商誉 ，历来 就具有 交换的 价值， 但过去 它只是 一种希 望别人 
具有 的有益 的行为 ，而现 在它干 脆成了 一个特 殊的财 产问题 。其 
他法 院也都 采取了 同样的 态度， 1902 年 在审理 有关单 纯以口 头用 
电话 向日报 传达新 闻的一 种排他 性权利 的案件 的时候 ，财 产的含 
义 完成了 从物质 的东西 向几乎 完全看 不到摸 不着的 东西的 过渡。 
下 级法院 曾经这 样说: “财产 …… 的最 新含义 并不仅 仅指可 以用手 
接 触到或 用眼见 得到的 东西。 在大多 数大企 业里， 所谓有 形的财 
产早已 成为只 是一种 基本生 命的物 质表现 ，这 种生 命对于 成功的 
贡献 比单纯 的物质 表现更 有无可 比拟的 效力” 。① 1911 年， 另一个 
下级法 院又把 法官斯 韦恩在 1872 年 把劳动 作为财 产的定 义变成 
在 将来从 事任何 专业或 职业的 权利。 © 

可见 ，以 上各案 都以财 产的双 重意义 为基础 ，而 有关财 产含义 
的转变 也就是 从它的 一种含 义过渡 到两个 含义。 按照一 般的习 


①  令 闽电话 新闻公 司对 西方联 合电话 公司的 诉讼案 ，案 例编号 ： ( i  1 9  Fed.) 第 
294,299  m  1902 年） ，引 自法 宫格罗 斯卡俜 的话。 

②  格 1 森对 沙的 诉讼案 ，案 例编号 ：（185Fed. ) 第 345、347 页 （1911 年）。 
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俗 ，也 就是传 统的习 惯法及 在屠宰 r j 个 案及芒 案所沿 用的惯 例上， 
财产都 指仟何 心有 的具体 的东两 在 往 后的 一些判 例中， 财产指 
对 f 所有 物所意 貪的预 期活动 ，包括 获得这 种东西 、使 用及 出卖这 
种朱 w 的一切 活动。 这是 一个方 面 ，另 一个 方面是 生意。 财产的 
•个 含义是 指占有 的东西 ，另 一 个含义 是指东 西的交 换价值 。所 
以财 产既足 物质的 东西， 乂 是吋以 买卖的 资产。 

因此， “ 有形财 产”的 原始意 义已经 消失， 或者 吏确切 地说， 
根 据经济 学家所 谓的“ 使用价 值”， 它 在物质 对象的 生产和 消费的 
+同过 程中， 已经 被归纳 到继续 经营的 企业或 家庭的 内部“ 经济” 
的范 畴中去 了。 各法院 关切的 是有形 财产的 交换价 值而不 是使用 
价值。 这 种交换 价值不 是物质 性的， 它 是行为 性的。 它是 指东西 
在能够 或可能 出卖的 任何市 场〗: 所预期 可以获 得的市 场价值 。久 
而 久之， 这种 交换价 值逐渐 成为“ 无形财 产”， 也就 是说， 这类财 
产的 价值取 决于它 进人商 品市场 、劳动 力市场 、货币 市场或 其他市 
场 的权利 。① 所以 依据工 商业的 惯例， 财 产只有 两种， 它 们都是 
无 形的和 行为主 义的， 因为它 们的价 值都是 由商品 和货币 市场上 
的 预期活 动来决 定的。 根据法 律可以 把一种 财产称 作“非 物质性 
财 产”， 它包 括债款 、信用 、债券 、抵押 等等, 总之 ，这 是一种 付款承 
诺； 另 一种可 称为“ 无形财 产”， 它 包括有 形财产 、非 物质性 财产甚 
而无 形财产 的交换 价值。 资产 是无形 财产的 简称。 资产是 任何东 

» 螓 

w 的预 期交换 价值、 一个人 的资望 ，他 的马匹 、房屋 或土地 ，他 的工 
作能力 、商业 信誉、 专卖权 、信 用信誉 、股票 、债 券或 银行存 款都属 


① 参见 本荇第 7  _第3 节 
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J: 这一 范畴， 简 自之， 凡是 可以使 一个人 在买卖 、借贷 、雇 用或受 
雇、 m 人或 租出 或在现 代商业 的江何 交易过 程中获 得的任 何东西 
都属 于尤形 财产。 我们将 把这两 种财产 看作为 义务“ 负折” 和“机 
会'  义 务负袒 是指非 物质性 财产， 也 就是由 政府强 制执行 的付款 
承 机会是 指无形 财产， 也就是 进人市 场的可 能性， 它 也由政 
府强 制执行 的。 

我们 不妨再 重温一 下习惯 法有关 财产的 含义， 它将财 产看作 
为供 所有者 本身使 用而保 有的物 质东西 ，由 此我们 发现即 使从财 
产的 原始基 本含义 来看， 它也并 非指物 质东西 的本身 ，而是 指这种 
东西的 预期“ 使用” ，也 就是 环绕这 种东西 的各种 活动。 这 种使用 
或活 动来自 于掌握 或运用 这一东 西的人 的生产 或消费 能力。 法律 
词 汇都带 有这种 未来性 的行为 主义的 意义。 据说， 法律词 汇中的 
英语“ 使用” 这一术 语来自 拉丁文  opus， 它 又通过 英法语 oeps 和旧 
法语 oes 演变 过来的 。① 使用 是指某 一个人 用某种 东西所 做的工 
作 ，也就 是他在 这件东 西上的 行为。 所 以它不 同于经 济学术 语“效 
用” 一词 ，英语 utility 由法语 utilite 转化过 来的， 来源于 拉丁文 
⑽ as， 意思 是指某 一个人 在使用 某种东 西时所 得到的 满足。 使用 
是一种 行为。 效用 是一种 感觉。 过去封 建主把 土地租 给佃户 ，称 
作 ad  opus, 意思是 给佃户 生产和 消费的 “使用 权”。 后来当 财产不 
但有使 用价值 ，而且 开始产 生交换 价值的 时候， 法院干 脆把“ 使用” 
这一术 语的含 义扩大 到交换 价值。 现 在它不 仅指生 产和消 费上所 


① 波洛克 ，《契 约 原理》 ，第 5 页 （第 9 版， ！92】 年）； 《法律 季刊》 ，第 3 期第 
iH  ( 1 88 7 年）； 布维尔 ，《法 律 辞典》 的“使 用” 间条。 
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预 期的使 用价值 ，而 且还指 卖出和 买进时 所预期 的交换 价值。 

这一区 别在有 关私有 财产的 法律方 面并不 重要。 事实 上“使 
用 ”这- 个词包 含有社 会意义 和商业 意义。 从 社会角 度来看 ，它意 
味 着我们 所理解 的各种 东西的 生产和 消费； 也就是 增加各 种东西 
的 供给和 享受。 但是从 商业上 来看， 它也指 与其他 人进行 交易时 
获 得和出 卖这种 东西。 按照习 惯法财 产是物 质性的 东西， 由于它 
在生产 和消费 上的预 期实际 使用， 因 此对所 有者来 说是具 有价值 
的 ，按照 商业法 ，财 产指的 是资产 ，由 于它在 买卖时 作为购 买力具 

•  镶 

有预 期的讨 价还价 用途， 因此对 于所有 者来说 也是有 价值的 ，所以 
“使 用”这 个词的 含义便 轻而易 举地从 习惯法 的含义 转向了 商业法 
的 含义。 

所以根 据习惯 法和通 俗观念 ，财产 是物质 的东西 ，这无 非是按 
照常 例而理 所当然 地所作 出的一 种省略 说法， 在这种 情况下 ，每次 
提 到财产 的时候 ，就没 有说明 财产的 意义是 指它的 使用而 不是指 

攀  鲁 

这种 东西的 本身。 结果麻 烦也就 出现了 ，因 为给使 用这一 词以常 
识概念 以后, 不仅法 院和工 商业者 ，而 且经济 理论学 家也都 使“使 
用” 的含义 从设法 增加货 物供给 ，转变 到与其 本义恰 恰相反 的商业 
含义 上去了 ，也 就是增 加所有 者在与 他人交 易时所 能支配 货物的 

能力。 一种 含义是 毕亨丰 iff 不， 平卽 货物 供给以 增加使 用价值 
量 ，另 一种 含义是 货物供 给对于 需求的 比例的 炒 能力， 
以增加 或维持 其交换 价值。 讨价还 价能力 是有意 供给* 对需求 
的 比例， 以维持 或扩大 商业资 产的价 值 ; 而 生产能 力是自 愿,; 供 
给 以扩大 国家的 财富。 

所以财 产的含 义从使 用价值 转向交 换价值 ，从 而从增 加使用 
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价 值的牛 产能力 转向增 加交换 价值的 讨价还 价能力 ，不只 是含义 
I: 的过渡 ，而 是含 义朝相 反方向 发展的 趋势。 这一 变化在 最初商 
仆. 还没有 发达的 时候显 得并不 重要， 但到了 资本主 义统治 世界的 
时候 ，它就 变得電 要了。 

财产和 以 由 含义 变化, 不仅适 用 于工商 业及运 输业， 也 可适用 
f 农彳 k; 不 仅适用 于公司 ，也 可适用 于个人 、合 伙和其 他联合 。农 
业已 经成 为一种 经营中 的企业 ，像 其他行 业那样 ，它 已成为 一种破 
产 企业。 孤立的 拓殖或 在边远 地区的 农民也 许只注 意生产 和消费 
产品 的使用 价值， 但现代 的农民 却以生 产“社 会使用 价值” 并购买 
其他经 营者所 生产和 出售的 社会使 用价值 为生。 从 这个意 义上来 
说 ，他 也“生 产”交 换价值 ，即 资产。 他 种地是 为了销 售而不 是为使 
用， 如果一 旦他无 法销售 产品的 时候， 虽然他 有一个 不大可 靠的依 
靠自 己的自 然资源 的机会 ，但他 的农场 和庄稼 是有价 值的, 因为它 
们 是营业 的资产 ，也 就是交 换价值 ，而 他们负 债就是 债务和 捐税， 
这一 切都 是通过 他在商 品和货 币市场 上所预 期和实 现的交 换价值 
或 价格来 进行衡 量的。 

我们 认为这 就是资 本主义 的实质 ，它不 同于它 所取代 的封建 
主义 和殖民 主义。 资本 主义为 了别人 的使用 而进行 生产， 为了本 
身的使 用而实 现占有 ，因此 财产和 自 由的含 义就从 生产和 消费的 
预期使 用发展 到市场 上的预 期交易 ，在 这样的 市场上 ，价格 的涨落 
决定了 一个人 的资产 和负债 情况。 财产和 自由的 含义从 1872 年 
的 屠宰厂 案件到 1897 年的 阿尔热 耶案件 的转变 ，实 质上体 现了从 
物质东 西的使 用价值 转变到 任何 东西的 交换 价值。 
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2. 机会 和负担 

如 果财产 （不 同于 财产的 权利） 的含义 不仅仅 指东西 ，而 是指 
获得 、使 用和销 售东西 时的预 期活动 的自由 ，那么 ，财 产的 重要性 22 
就在于 这种东 西的预 期行为 ，而 东西 的价值 则在于 与它有 关的预 
期的 合意的 行为。 换 句话说 ，价 值存在 于预期 的意志 行动中 ，而预 
期意志 行动就 是指它 的预期 行为和 交易。 我 们给它 起一个 名称， 
为继续 经营的 机构， ® 它包括 两个不 可分割 的组成 部分， 一个是 
产生着 使用价 值的生 产组织 ，另 一个 是带来 交换价 值的继 续经营 
企业 o 

财产 权从东 西的使 用价值 过渡到 它的交 换价值 意味着 从物质 
的东 西转变 成继续 经营的 企业, 而且 最最重 要的是 它把财 产和自 
由归 纳在同 一个概 念范畴 之中。 财产 是指可 以买卖 的任何 东西， 

那 么既然 一个 人的自 由也能 买卖， 所以自 由就是 资产， 而且 也是财 
产。 一个 人可以 用两种 方法出 卖他的 一部分 自由。 假定你 同意从 
现 在起再 过一年 付给我 1，_ 美元。 这样一 种承诺 原来属 于道义 
问題而 且完全 出于自 愿的。 但 现在倘 若你自 己的良 心和牧 师在道 
义 h 都 没有促 使你付 钱的话 ，政 府就要 强制你 支付这 笔钱。 你已 
经出卖 了你的 一部分 自由， 而我又 可把这 部分自 由转 卖给第 三者。 

或者你 把你的 商誉或 商标卖 给了我 ，并 同意不 再与我 竞争或 
在你的 店里再 使用已 出卖的 商标。 原 来我们 之中的 一方或 双方也 
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许闽为 为签订 这样一 种贸易 约束的 契约而 去坐牢 或受到 惩处。 ® 
似 现在如 果你不 履行你 的诺言 ，法院 就会处 罚你， 而且， 如 果别人 
使用 你的商 标来与 我竞争 ，法 院还要 处罚这 些人。 这就是 说你一 
部分 自由 出卖给 了我, 而我 又可以 将它转 卖给第 三者。 

在这些 例子中 ，我 所购买 的并已 经归我 所有的 究竟是 什么东 
西呢？ 就你而 言这是 一种未 来行为 的承诺 ，对 我来说 ，当你 不愿履 
行你的 诺言时 ，我 有权请 求司法 官员强 制你履 行你的 诺言。 你已 
经把 一部分 的自由 出卖给 了我。 我们 把这种 情况称 之为自 由上的 
债务。 这 种债务 的两个 方面是 完全相 同的。 一方面 是我的 权利， 
我 的资产 ，另 一方 面是你 的义务 ，你的 债务。 

现在 你欠我 两种自 由上的 债务， 二者都 构成了 我的资 产或我 
23 的财产 的交换 价值。 一种是 正面的 ，另一 种是反 面的。 一 种是你 
承认 做某事 的允诺 ，另一 种是你 承认不 做某事 的允诺 ，换句 话说， 
就 是你答 应付款 和你答 应停止 竞争的 承诺。 一种是 债款， 另一种 
是 商誉。 每一 种都是 在你的 预期行 为方面 的一种 债务。 一 种通过 
通常所 称的强 制手段 来限制 你行动 上的自 由 ，另一 种通过 通常所 
称的 强迫限 制手段 或强制 宣告无 效来限 制你的 自由。 每一 种对我 
都有 现值。 每种 都是我 的财产 ，我 已经 得到了 它们 ，占 有了 它们， 
而 且可以 把它们 出售。 每一种 的交换 价值都 是我的 资产。 

但我所 买进、 保有和 出售的 两种东 西不尽 相同。 当我 买进或 
卖 出你的 债务时 ，我是 在买卖 你在将 来某个 时候必 须履行 某项义 
务， 瞽如说 一千美 元吧。 当我买 进你不 做某些 事的允 诺时, 显然， 

① 波维， 《法律 辞典》 ，见“ 贸易约 束”词 条。 
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我根 本没有 买进任 何东西 。 我当 然不是 在把你 的顾客 买下来 。我 
没有 拥有我 的顾客 ，你也 没有拥 有你的 顾客。 我并 不拥有 强加于 
顾 客的任 何义务 或自由 t 的债务 ，要 求他 们为我 服务。 他 们不是 
我的 资产。 我的顾 客仍有 到任何 其他地 方去买 东西的 自由。 我也 
不强迫 他们从 我这儿 买东西 。 我所 拥有的 不是他 们自由 上的偾 
务。 我们 不妨把 这种情 况称之 我能与 他们做 买卖的 机会。 如果可 
能的话 ，我只 拥有向 他们出 售我的 货物或 劳务的 机会。 而且 ，我不 
全 面的拥 有这样 的机会 ，我 所拥有 的机会 只是对 你而言 ，因 为你答 
应不 再把货 物卖给 他们， 仅 此而已 ，至 于对各 竞争者 来说， 则仅仅 
局 限于禁 止他们 使用我 的商标 ，或禁 止他们 与我开 展不公 平的竞 
争 。 除了这 些权利 之外， 我完全 面临着 竞争者 的竞争 O 

所以財 产的含 义已经 从有形 的东西 发展到 了无形 的东西 。这 
些无形 的东西 ，就是 自由上 的债务 和机会 。 自由上 的债务 指的是 
别人对 我所负 的义务 ，而 机会则 是他们 的自由 ，也就 是他们 对我不 
负 有任何 义务。 但是这 两者对 我都具 有价值 ，对于 从我那 儿买东 
西第三 者也具 有价值 ，因 此从交 换价值 或资产 的意义 上来说 ，这两 
种东 西都是 财产。 

确切 地说， 两种财 产都是 无形的 、非 物质的 、不可 见的。 它们 
不能像 物质的 东西那 样可以 被肉眼 所见到 ，而 且它 们始终 不能用 
文字记 录下来 ，作 为所 有权的 证据。 它们也 许可以 用口头 形式来 24 
表达。 甚 至当事 人的所 作所为 中或许 可包含 这两种 财产的 意义。 
它们 的抽象 性表现 在人们 承诺和 预期的 行为中 ，这是 无法见 到的， 

内 在的信 任感可 以感觉 到这些 现象， 可是却 不能目 睹这 些现象 

在政 府和人 民的情 况稳定 的地方 ，这些 无形的 或非物 质性的 
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财产比 所有物 质的东 西更有 价值， W 为资本 主义取 代封建 主义的 

制度和 L 商业 的首创 精神的 基础， 就在于 它们。 这两 种财产 
的种 类繁多 ，以 往自由 上的债 务仅仅 指从单 一的行 为所推 断出来 
的 +  f  'f 而 喻 的承诺 ，如 今已经 发展到 将在未 来的一 个世纪 内束缚 
着-个 企业或 国家的 复杂的 债务。 机会起 初只指 每天在 进行每 一 
笮交 易时对 不同机 会的简 单选择 ，如 今它也 指一大 批持续 不断的 
市 场机会 ，它 们的 名称各 不相同 ，如 商誉、 专卖权 ，继 续经营 或继续 
维持营 业关系 的权利 ，对 劳动 力市场 的权利 、自 由订立 契 约的权 
利 ，以及 有许多 种的公 共特权 、公司 注册证 和公用 事业的 特权等 
等。 

就像 我们在 上面所 提到的 那样， 一般 地说自 由 上的债 务负担 
正在逐 渐被叫 作“非 物质的 ”财产 ，也 就是 债款; 机会 则被叫 作“无 
形的 ”财产 ，也就 是交换 价值。 这两者 都是看 不见的 ，因为 它们都 
只 存在于 看不见 的未来 之中。 一种是 属于债 权人和 债务人 的未来 
行 为的不 可见性 ，另一 种是属 于买主 和卖主 的未来 行为的 不可见 
性 ，这些 人中包 括了借 款人和 放款人 、工 商业者 和顾客 、地 主和佃 
农 、老 板和代 理人、 雇主和 雇员。 一方面 ，我 们指望 它们有 益地履 
行 义务; 另一 方面 ，指 望他们 有利地 运用自 由权; 从上 述两 个方面 
来看 ，它 们都是 预期的 有利的 交易。 而且 它们都 是资产 ，因 为它们 
都 是东西 的交换 价值。 

虽然 它们都 是不可 见的而 旦是属 于未来 的东西 ，但是 它们甚 
至 比我们 现在所 见到的 物质性 財产更 加实在 ，因为 就是它 们才提 
供 了有形 资本， 并且在 有形资 本损耗 完后再 次进行 提供， 并 且使有 
形资本 的增长 速度高 于人口 增殖的 速度。 虽 然战争 或其他 灾祸会 


第二章 财产 、自由 和价值 33 


消火# 形 资+ ，然而 R 要这此 4 、" 厂见的 预朗的 有利行 为不受 影响， 
那么， 有形资 本很快 就能被 再提供 出来。 

汴多继 续经背 的企业 的无 形资 本比它 的机器 、土地 、建 筑物以 ^ 
及 现荷的 库存电 有价值 ，如果 尤形 资本失 去价值 ，那 么所有 的有形 
资本 的价值 就会立 刻跌落 到废铜 烂铁的 价值。 其实 ，也 "J" 以说所 
旮的 资本都 具有无 形价值 ，因为 它不是 物质东 西的现 时价值 ，而是 
未 来希望 的现时 价值， 这种 希望 产生于 H 前不可 见的 而在 将来的 
预期交 易中的 信心。 

但 是土地 、建 筑物、 机器和 商品除 了它们 的预期 “使用 ”价值 
外 ，还有 什么价 值呢？ 而且除 了现在 还没有 决定的 效用和 将要决 
定的 效用外 ，它 们还有 什么效 用呢？ 将来的 效用是 在直接 使用或 
在出卖 其产品 以换取 货币或 其他产 品时决 定的。 一 个是使 用价值 
的问题 ，也就 是人与 大自然 的关系 问题。 另一 个是交 换价值 问题， 
也就是 人与人 的关系 问题。 这二 者都具 有未来 的性质 ，但 是也具 
有 现时的 价值。 我们 可以把 它们叫 作预期 价值。 所 有价值 都是预 
期 价值。 使用价 值是人 在生产 和消费 活动中 对东西 的预期 行为。 
交换价 值是在 买卖、 借贷租 赁和还 债时人 们的一 种预期 行为。 

因此 财产的 含义已 经扩大 到包括 其他人 的两种 未来行 为的预 
期价值 ，其 一是 为了自 己 而强加 于别人 的预期 抑制或 强制； 另一种 
是他 们为我 提供的 机会。 这两 种预期 价值都 是由超 越于我 们双方 
的权 力机构 —— 国家 加以权 衡和决 定的。 所 以其中 之一的 自由上 
的义务 ，被 认为 是它们 的法定 义务; 而另 一方 面即机 会被认 为是它 
们的 法定自 由权。 由国家 采取的 预期抑 制和强 制也就 是自由 h 的 
偾务 都是法 律上的 义务； 而预 期缺乏 的强制 或抑制 也就是 各种选 
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择的 机会， 是属于 法律上 的自 由权。 

如果自 由意味 着不存 在义务 ，也就 是说没 有强制 或抑制 ，那 

•  «  • 

么， 没有某 些东西 也就必 然包括 某些使 它成为 有价值 的东西 ，虽然 

•  *  *  * 

这看 起来似 乎是一 种奇谈 怪论。 它所“ 包含” 的东西 是一种 经济的 
等 价物。 我的自 '由 对于我 的价值 ，在 可能碰 巧成为 它的等 价物的 
各种 经济对 象的范 围内。 我的自 由对我 是有价 值的。 它所 包含的 
东西 不是物 质性的 ，而 是预期 的交易 所以 自由就 是预期 的交易 
在法律 上的等 价物。 如果我 把我的 商誉出 卖给你 ，这 等于 我在出 

卖我 一部分 自由。 这时， 我的自 由在进 行交换 时是有 价值的 。它 

•  • 

的价 值就存 在于我 放弃它 的时候 所能得 到的东 西中。 我在 有限的 
范围内 有出卖 我的一 部分自 由的自 由^ 我没 有出卖 我的幸 -自由 
的 自由。 自 由的价 值就是 它以货 币为单 位的交 换价值 ，亦 即已变 
卖 的资产 ，这里 我把我 的预期 自由资 本化并 把它出 卖掉。 

从 另一方 面来看 ，在使 用或出 借我的 自由， 以增 加我的 收入的 
时候 ，我 的自由 就具有 价值。 当我拥 有某一 商誉时 ，我 所有 的就是 
没有我 在出售 我所有 的货物 的时候 ，不 受抑制 、强 制或义 务的钳 
制 ，从 价值上 来说不 受义务 钳制的 ，是 指凭借 我的自 由可以 进行更 
有 利可图 的交易 ，反之 ，如 果我没 有这种 自由我 就不能 这么做 。利 
润是指 两种价 格之间 的差额 ，一 种是 在我没 有拥有 并保持 我的商 
褥时 ，我的 产品所 能获得 的价格 ，另一 种是在 我拥有 并保持 我的商 
誉 时所能 获得的 价格。 别 人也是 如此。 如果 我是一 名工人 ，我现 
在的雇 主付我 3 美 元一天 的工资 ，而 另一位 雇主答 应我每 天可得 
丄 5 美元 ，于是 我离开 头一位 雇主而 去为第 二位雇 主干活 ，这 种自 
由 的所得 为每天 0.5 美元 ，所 以我这 一部分 自由的 价值内 容就是 
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以货 币计算 的交换 价值。 然而 就这一 个例 子来说 ，我 收益的 增加， 
Mill 于 我以较 髙的价 值出卖 了 东西。 我所出 卖的就 是我的 劳动力 
的 使用。 我的 劳动力 的交换 价值就 是我的 资产。 可 是我不 能把全 
部 自由永 久地出 卖掉。 我+ 能把 自由资 本化。 对我 来说， 3. 5 美 
儿 一 大比 3 美 兀一天 的价值 要大。 为 了在交 易时获 得较高 价值和 
较低价 值之间 的差额 ，在 各种 机会之 间进行 选择的 自由有 其本身 
的 价值。 所以从 这个例 子可以 看出， 自由的 价值就 是一个 人通过 
对 机会的 选择后 所能得 到的剩 余交换 价值。 

但 是在任 何一种 情况下 ，我 都放弃 了我的 一部分 自由。 在进 
行一 切交易 的同时 一个人 不是出 卖就是 出租他 的一部 分自由 。在 
每次出 卖的 时候， 必然要 出卖 自由。 在做每 笔交易 的时候 ，自 由加 
在 每项定 价中。 马匹的 主人出 售他的 马匹或 投资者 出借他 的购买 
力 ，或 工人出 卖他的 劳动力 的使用 ，与 此同时 出卖的 还有他 使用马 
K、 购 买力或 劳动力 的一部 或全部 自由。 地 主把他 使用农 场的自 
由出租 给佃户 ，这 意味 着同意 服从佃 户的命 令离开 农场。 贷方把 
他的自 由行使 开银行 的权利 卖给了 借方。 出 卖劳动 力使用 的代理 
人或雇 员通过 承认服 从他人 的命令 的方式 出卖了 他的一 部分自 27 
由。 每一个 出卖行 动意味 着承担 履行义 务或不 承担履 行义务 ，而 
每 一项义 务就是 自由的 扣除额 ，因而 这就是 出卖一 个人的 部分自 
由。 

在这些 例子中 ，当自 由的价 值被出 卖时， 它似乎 完全包 含在被 
出 卖的东 西的价 值内。 出 卖自由 与出卖 、租借 或借出 马匹、 银行存 
款或劳 动力没 有什么 区别。 在 交易中 获得的 价值似 乎建立 在肯定 
的基 础上的 ，仅仅 在出卖 肯定的 东西， 而不是 在出卖 否定的 东西， 
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如免 除抑制 或强制 等等。 似是 在出卖 商誉的 时候， 自由的 价值往 
汴明 敁地从 1: 厂和商 品的价 值中 分离 出来 ，并作 为 一种独 立的或 
附 加的价 值逬行 汁算。 例如 ，某一 家 报纸的 工厂的 价值为 K) 厅美 
儿 ，它 的商誉 单独值 90 万 美元。 商誉 不存在 于工厂 之内而 存在于 
顾客 之中。 

但 是这是 否有很 大的区 别呢？ 当一个 人出卖 其“企 业”时 ，通 
常 法院认 为他在 同时出 卖工厂 和商誉 ，因为 商誉无 非就是 在出卖 
东西 时对 意愿的 有利或 有益的 运用。 所以当 我出卖 我的马 匹时， 
我出卖 我自由 运用我 的马匹 的意愿 ，这 可能 对于我 是有利 或有益 
的， 因此对 我是有 好处的 ，但是 从此以 后这买 主就可 以随意 对马匹 
进行有 益使用 ，因 而对他 来说这 是一种 商誉。 

我 出卖银 行存款 或劳动 力的情 况也是 如此。 当 我出卖 这些特 
殊的 东西的 时候， 我在出 卖我随 意对它 们的有 益或有 利的使 用权， 
而借 方或雇 员则在 买进他 随意对 它预期 的有利 运用。 我的 商誉不 
是感情 上的而 是经济 上的， 不是 商誉而 是商品 的信誉 ，因 为 原来对 
我 的利益 或利润 有好处 的东西 现在却 变成他 的商誉 ，对他 有好处 
的 东西。 

因此 在做每 笔交易 时同时 出卖的 一个人 的那部 分自由 不是在 
荒谬地 出卖乍 看起来 不存在 的东西 ，而 是确 实在出 卖实在 的和有 
益的 东西， 即在从 我们周 围世界 和人的 手中获 得各种 东西时 ，以及 
在个人 预期自 由运 用意愿 过程中 的一种 经济等 价物。 

这就是 自由 和财产 的经济 等价物 ，而且 正是这 种东西 现在被 
逐 渐称作 “无形 财产” ，以区 别于“ 非物质 性的” 财产。 无形 财产就 
是 机会。 非物质 性的财 产就是 债款。 价值也 就存在 这里， 它不存 
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/I；  见的东 西和人 中间， ifrf 存在 于获得 、使用 、控 制和享 受的意 

愿中 ，从 而 从人和 东两那 电得到 预期的 利益或 利润。 我 ff] 买卖的 
两， iM 足我 們对 东西 的好感 。而 IL 当 我们说 fi 由 是 有价值 
的， 「I 山 足财产 的时候 ，我们 的 意思是 ，在 我们与 大向然 和 人打交 
道的 时候， fi 由和 有益的 运用意 志是有 经济价 值的， 因此它 就是财 
产。 

所以从 4、 同的角 度来看 ，财产 、价值 、资本 、资产 、自由 和意志 
已 经变成 一回事 了。 财 产无非 是在其 自然或 人打交 道时对 意志的 
有益的 运用。 但是与 自然的 交易就 是“物 质性的 财产” ，而“ 物质性 
的 财产” 现在已 经看不 见了。 商 人除非 把“物 质性的 财产” 作为达 
到 某种目 的 （交换 价值) 的 手段， 不然 他对他 的物质 性的财 产不感 
兴趣。 拥 有这种 交换价 值的权 利无非 就是拥 有进入 市场的 权利。 
屠 宰厂案 例中所 称的“ 自由 ”就是 指进人 市场的 权利， 现在叫 作“无 
形财 产”。 但无形 财产只 是别人 预期有 益行为 ，是通 过与他 们的预 
期 交易而 获得的 ，而非 物质性 的财产 是指他 们预期 实行他 们对我 
们 所作的 承诺。 这就是 资本。 资本是 指别人 的预期 有益行 为的现 
时 价值。 财产已 经成为 无形的 和非物 质性的 东西； 自由已 经变成 
无形 财产; 义务也 是非物 质性的 财产; 每一种 都是在 别人与 我交往 
中所预 期的有 益行为 ，而对 我来说 ，预 期行为 的现时 价值就 是资本 
或 资产。 


3. 力量 


我们从 两个方 向上懂 得自由 是有价 值的， 自由就 是财产 。自 
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出 所 以有价 值是因 为它在 交换东 西的过 程中会 带来某 些东西 。这 
两种东 西是相 等的。 自 由的价 值就是 指交换 过程中 所给予 的东西 
的交换 价值。 从 另一方 面来看 ，自由 所以有 价值是 由于它 带来了 
相等于 差额的 剩余。 上面 讲的第 一个方 面是指 交换力 、购 买力或 

讨 价还价 的力量 ，也 就是经 济力量 ，或 简称为 力量。 另一个 方面指 

•  • 

的是 机会的 选择， 也就 是在几 种可能 中进行 选择， 或 简称为 机会。 

_  • 

因此 ，自 由就是 指不存 在抑制 、强制 或义务 ，并 相当于 它所许 
可的力 童运用 及机会 选择。 但 选择 机会实 际上只 是-吁 f 
的 力量之 间进行 选择。 如 果我以 3 美元一 天的代 价出卖 我的劳 ^ 
力使 用权， 对雇主 而言这 是某种 程度的 力量。 如 果我以 3.5 美元 
一天 的代价 出卖我 的劳动 使用权 ，对 雇主来 说这是 另一种 程度的 
力量。 如 果一家 铁道公 司每英 里索取 3 美分 的费用 ，这是 它对旅 
客的某 种程度 的力量 ，如果 每英里 它收取 2 美分 的费用 ，那 就是一 
个较低 程度的 力量。 所 以自由 的经济 等价物 就是对 加于别 人的两 
种 不同程 度的力 量之间 的自由 选择。 

在某些 情况下 ，大 家对财 产方面 的重视 胜过对 机会方 面的重 
视。 公用 事业法 、高 利贷法 、劳 动法有 时是用 来抑制 看来有 点超乎 
寻 常的财 产议价 能力。 各法院 曾经公 开宣布 其中某 些立法 违宪或 
无效 ，因 为它们 限制了 自由。 实际 上这些 立法确 实限制 了自由 ，因 

为自由 是指不 受抑制 、强制 或义务 的羁绊 ，而 这些立 法却表 示了抑 

•  • 

制 、强 制或 义务的 存在。 但 法院的 这些判 决没有 把“自 由” 与包含 

•  • 

在自由 中的“ 主要内 容”经 济等价 物区别 开来。 自 由本身 是空洞 
的 ，毫无 意义的 东西。 它的意 义就在 于它的 内容。 它的内 容就是 
选择 上的自 由权。 但即 使这种 自由权 也还是 空洞的 东西， 而且这 
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种意 志不是 凭空存 在的。 它存在 于机会 的选择 之中。 但是 自由的 
机会 就是凌 驾于自 然或人 的不同 程度的 力量。 所 以自由 的 经济等 
价物 就是在 各种不 同程度 的经济 力量之 间所进 行的自 由选择 。自 
由与 力量是 不可分 割的。 各法 院在近 期的判 决中已 经发现 自由不 
仅 是经济 的机会 ，也 是经济 的力量 。① 

我们 可以把 机会和 力童称 为行动 意志一 个夕卜 _ 方面， 以区别 
于经济 ，经 济是财 产的一 个内在 方面。 说 它们是 的 ，因 为它们 
是 与他人 相接触 的一个 方面。 这一个 方面可 以告诉 我们， 在与别 
人发 生关系 的时候 ，包 括自由 运用意 志在内 的财产 是扩大 了还是 
缩 小了。 从 这一点 上来说 ，我 们可以 把它们 称作意 志和财 产扩大 
的一个 方面。 于 是财产 以致自 由运用 意志是 在一个 相同的 行动中 
扩大的 ，然 而它具 有机会 和力量 等两个 方面。 

但 是机会 和力童 的扩大 方法是 大不相 同的。 机 会是在 不需要 

•  •  • 

个人的 成本情 况下扩 大的。 它 只是在 当时都 可以接 受的两 种不同 
•  • 

程 度力量 之间加 以选择 ，所以 这是一 种没有 成本的 扩大。 它是选 
择 的被动 的一个 方面。 但是力 量本身 是需要 某些成 本的。 这些成 
本不仅 指收人 ，也指 努力和 支出。 这就 是说放 弃了某 些东西 ，某些 
东 西在交 换过程 中给出 去了。 让出去 的东西 也许是 一天的 劳动； 
也许 是曾经 拥有的 一匹马 或一蒲 式耳的 小麦; 也可 能是一 个人所 
出卖的 一部分 自由。 有 一个经 济学派 曾经把 各种成 本变成 商品成 
本 ，包括 已付出 的商品 货币; 另 一个经 济学派 把各种 成本变 成了痛 
苦成本 ，即所 忍受的 痛苦。 但 是一切 成本都 是财产 成本。 劳动者 


① 参见第 3 章 
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并不 出卖其 痛苦， 他所出 卖的是 他的劳 动力; 他出卖 马匹或 一部分 
肉 由 时的情 况也是 这样。 在一切 情况下 ，他 让出 了财产 ，而 且把自 
由 也饶进 去了。 

但 是出卖 是有目 的的。 出 卖是为 了放弃 某些东 西以诱 使其他 
东 W 跑 进来。 在交换 过程中 ，财 产支 出换来 了财产 收人。 这是力 
鼉的 交换。 这是 资产的 实现。 我们以 交换的 比率来 衡量力 量的程 
度。 我以 3 美 元的代 价出卖 一天的 劳动。 交 换比率 就是一 天的工 
作等于 3 美元。 如 果我以 3.5 美元的 代价出 卖一天 的劳动 ，这个 
比 率就是 1=3.  5 美元。 如果 我出卖 1 蒲式耳 的小麦 以换取 2 蒲 
式耳 的燕麦 ，那么 ，这比 率就是 1 蒲式耳 =  2 蒲 式耳。 如果 我出卖 
1 蒲 式耳小 麦换取 3 蒲式 耳燕麦 ，则 其比率 就成为 1:3。 我以 
1000 美元的 代价出 卖我的 商誉， 这个比 率就是 1:〗_。 当我以 
2000 美元 的代价 出卖时 ，其比 率即成 1:2000。 交换 比率可 以衡量 
力量 的程度 ，因 为它所 衡量的 是在运 用力量 的过程 中我所 放弃和 
收进 的两种 东西的 比率。 

但是 当我在 当时均 可利用 的两种 比率之 间进行 选择的 时候， 
我根本 没有放 弃什么 东西。 当我在 1:3 和 1:3.  5、 1:2 和 1:3, 

籲  攀  ♦_« 

1 : 1000 和 1 : 2000 之 间进行 选择的 时候， 在任何 一种情 况下， 我所 
放弃的 只是相 同的一 天劳动 ，或 i 蒲式耳 的小麦 ，或 我的一 部分自 
由。 但是 我获得 了一个 净剩余 ，也就 在不花 一分一 厘的情 况下财 

产增 加了。 我 们可以 把这种 无成本 的增加 称作盈 比率或 机会比 

•  •  •  •  *  • 

率。 我的 机会比 率是指 如果在 不发生 无成本 选择的 情况下 盈余对 
我可 能得到 的那个 数额的 比率、 当我 选择以 3. 5 美元 而不是 3 美 
元 出卖我 的劳动 多赚到 50 美分 的时候 ，我 的机会 比率是 50:300, 
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也就是 1:6, 或者是 16  I  % 的纯 无成本 利得。 

所以 3 交换 比率用 以衡 量力量 的 时候， 机会比 率就是 对两种 
个>] 程度力 M 的差 额的 衡量。 这 两种比 率仅仅 是在同 -交 易中对 
W 个力面 的衡量 ，这两 个方面 就像一 只箱子 的两个 侧面。 交换比 & 

率 衡量交 易的成 本方面 的问题 ，机会 比率则 衡量其 无成本 方面的 

♦  ■  _  *  » 

问题。 第-种 衡量的 是亏本 ，第 二种 衡量的 是“盈 利”。 但 是当交 
换比 率在衡 量亏本 的时候 也衡量 了力量 ，而 机会比 率在衡 量盈利 
的时候 ，也衡 量了与 运用力 量同时 发生的 机会的 无成本 选择。 

但 是力量 可以在 没有机 会选择 的情况 下直接 增大。 假 定某- 
劳动者 使他的 雇主处 在不利 的地位 ，也 就是 他没有 多种选 择的机 
会。 这时这 位劳动 者就提 出并收 到一天 3.5 美元 而不是 3 美元的 
工资; 或者当 旅客处 于没有 选择的 状况下 ，铁 道公司 可以要 求并收 
到 每英里 3 美分 的费用 而不是 2 美分。 在 上述的 任何一 种情况 
下， 这位劳 动者或 铁道公 司的力 量都增 加了, 他们不 是通过 在两个 
人之间 选择而 得到的 ，而 是对 同一个 人直接 增加了 施用的 力量。 
同样的 服务给 予了同 一个人 ，不 过是在 一个较 高的交 换比率 ，在一 
个 较高程 度的力 童上给 予的。 

这样 ，自由 和財 产就具 有两个 含义， 每一 个含义 都表明 力量的 

r 冬。 - 个含义 是机会 的选择 ，这是 力量在 被动、 间接和 字序乎 辱 

况下 的增加 ，另一 种含义 是指在 较大或 较小程 度力量 之间的 选择。 

•  •  • 

自由适 用于这 两个含 义。 自由 就是没 有抑制 、强制 或义务 ，但 在一 
种 情况下 ，自由 是通过 对另外 两个人 的两种 不同程 度的力 量的选 
择而扩 大的; 而另 一例子 说明， 自由是 通过对 一个人 的两种 不同程 
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度的力 量的选 择而扩 大的。 

上面 提到的 任何一 个例子 都说明 ，在现 代商业 体系下 ，力 量的 
增 加是以 价格来 体现的 ，而 价格又 都关系 到货币 水平。 我 们说货 
币 是价值 的衡量 物又是 交换的 媒介。 但是它 是一种 特殊的 媒介。 
货 币是唾 手可得 的任何 东西的 普遍性 容器和 商品的 价格。 它是一 
种媒介 和衡董 ，因 为货 币是在 一定价 格基础 上可以 获得的 一种普 
遍性的 力量。 作为 这样一 种力童 ，它就 不仅成 为一种 媒介， 通过它 
一 个人的 资产在 市场上 以其在 交换中 所获得 的其他 货物的 形式承 
担 了媒介 的作用 ，而且 也成了 个人资 产和偾 务的衡 童物。 因此我 
们 可以把 资产说 成是通 过出卖 某种所 有物的 价格所 预期获 得的其 
他东西 的数童 ，把 货币看 作为这 些东西 所赖以 获得的 媒介。 所有 
的东西 无非就 是这些 东西。 在 交换过 程中所 预期换 得的其 他东西 
的数 量就是 原来所 拥有的 东西所 能获得 的预期 价格; 这种 预期价 
袼就是 账面上 的资产 ，也 就是所 期望的 资产。 货币 是期望 中的资 
产所变 成已实 现的资 产的媒 介和衡 童物。 所 以对别 人所施 用的力 
量 的扩大 ，表现 在价格 上就意 味着一 个人的 资产增 加了或 他的债 
务减 少了， 而这 就是财 产和自 由通过 机会和 力量所 得到的 扩大的 
相 等物。 反 过来说 ，力 童的减 少或机 会的缺 乏也就 是财产 和自由 
减 缩的相 等物， 或者 更确切 地说， 这是 一个人 的资产 减少或 其债务 
增加 的一种 表现。 

由此可 见“自 由”这 一法律 名词含 有双重 的经济 内容， 这就是 
机会和 力量。 但是这 两者实 际上就 是同一 个意志 行为的 两个方 
面, 即在两 种不同 程度的 经济力 量之间 的选择 。在 1876 年 芒案对 
伊 利诺伊 州的诉 讼案中 ，最高 法院的 判决中 第一次 承认了 财产和 
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n 山 的经济 乃歐的 概念， 这在 h 面早 已 提到过 了。 在那个 判决以 
的， 力慑这 -名词 只是指 统治者 在执行 法律时 的实际 权力， 根据 
这… 项权力 就可以 给予特 权或垄 断权， 但这 都不是 财产， 而是对 
财 产权的 专横的 侵犯。 财产本 身的概 念原来 来自习 惯法， 它同时 
带 a 获得 、使用 和出卖 物质性 东西的 天然自 由权或 习惯法 规定的 
ri 由权的 意思。 因此， 财 产不是 力量， 财产是 自由， 而且在 统治者 
的 权力和 被统治 者的自 由之间 有天壤 之别。 但 是在芒 案问题 1:， 
我们终 于第一 次发 现私有 财产的 这种自 由也 指私有 财产的 这种经 
济 力量。 统治者 的力量 是指强 制服从 的物质 力量； 而财产 的力量 
是- 种经济 力量， 用 来压制 别人， 不 许他占 有为我 所有而 为其他 
人所 需的那 些东西 。伊 利诺伊 州的立 法机关 曾经允 许桴物 仓库及 
仓库 公司在 处理和 储存谷 物时可 收取最 高限度 的费用 。仓 库企业 
历来 是私营 企业， 无论 在英国 或美国 这些企 业都从 未享受 过统治 
机 关赐予 的任何 特权或 特许权 。最高 法院中 的多数 派和少 数派都 
一 致认为 在统治 机关在 给予特 许的情 况下， 它所调 整的收 费规定 
y 特许权 是相一 致的。 收 费必须 合理， 而且这 是一条 习惯法 ，不 
论 它是明 文规定 的意含 的或因 长期使 用而默 认的， 统统适 用于任 
何特 许权或 执照， 如公 共渡轮 、桥梁 、收 费公路 、码 头老板 或使用 
大道的 出租马 车夫和 载货马 车等。 $ 但是在 关于这 种统治 权是否 
可以合 法地适 用于谷 物仓库 或普通 仓库的 问题， 法 官们未 能取得 
一致的 意见。 

为了 确认伊 利诺伊 州立法 机关为 处理和 储存谷 物所规 定的价 
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① 案 例编巧 ：（94U.S. ) 第 113、149 页 （1876 年）。 
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格 ，并 强迫 业主按 照这种 价格提 供服务 ，多数 派提出 f  >个 新的立 

法原则 ，这一 行动遭 到了少 数派的 谴责。 这条原 则实际 h 是经济 

•  • 

件的 条件。 就是说 ，决定 统治权 有其规 定价格 的权利 ，是经 济的情 

•  •  •  •  •■馨  ■ 

况而 不是统 治者的 特许权 ，也 就是说 不等于 统治者 有权决 定价格 
的 调整。 芒 案不像 铁路案 件那样 依赖国 家的特 许案件 ，它 是一件 
私背企 收的 案件。 这 些仓库 虽然不 享受有 统治权 的特许 ，徂仅 仅 
山于 地点、 营业性 质以及 它们有 力量拒 绝提供 服务等 ，因此 它们早 
已 成 为控制 从西北 部运来 的谷物 价格的 战略性 中心。 多数 派认识 
了 这一经 济事实 ，所以 认为这 样的财 产已经 丧失了 它的绝 对的私 
营性质 ，因 为在使 用这些 财产的 时候造 成了公 共性的 后果， 并对整 
个社 会发生 了不良 的影响 ，所以 这些財 产已经 与“公 共利害 发生了 

关 系”。 因此经 济力量 拒绝对 公众服 务并因 而规定 其价格 的做法 

*  • 

不 一定由 于 政府给 予的特 许权， 在 这一个 案例上 ，却由 于公 众已不 
能不 利用业 主的私 有财产 ，所 以业主 的财产 不仅是 为了个 人的使 
用 和享受 ，而且 已经将 它提供 给公众 使用。 在这种 情况下 他必须 
受到 国家的 控制。 （第 113,126 页） 

菲尔德 法官在 屠宰厂 个案上 曾经否 认政府 有抑制 自 由的权 
利 ，现在 他又否 认政府 有权抑 制拒绝 服务的 权利。 他既把 特许权 
和 私有财 产区分 了开来 ，又把 业主对 于财产 的使用 和享受 以及为 

他人 使用和 享受时 业主所 能收取 的价格 区分了 开来。 他同 意这样 

•  • 

的观点 ，即 一种 特许权 在运用 的过程 中所得 到的报 酬或价 格是可 
以得到 调节的 ，而 且这种 调节早 就包含 在特许 的内容 之中。 然而， 
“巧这 种特许 权结束 的时候 ，调整 的权力 也就不 存在了 '(第 147 
页） 而且私 有财产 的业主 在其财 产的使 用和享 受上， 如果危 及别人 
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的斗 :命 和健康 ，那 么根据 千 涉权可 对其进 行限制 ，对 于他人 使用他 
的财 产时所 收取的 报酬或 定的价 格不在 此例。 他 认为干 涉权只 "T 

•  _  ♦參.  ♦ 

以涉及 到使用 和享受 ，也 就是只 涉及东 西的使 用价值 ，不涉 及使用 

•  鲁  _♦« 

的报酬 ，也就 是不涉 及东西 的价格 ，但 政府给 与某些 权利或 特权并 
使受惠 者得到 超过别 人的特 殊利益 的情况 除外。 “ 就芝加 哥仓库 
业 者的情 况来看 ，政 府没有 赋予他 们权利 或特权 。（第 113,149 
豇) 他们 兴建仓 库并不 妨害任 何人” 。（第 148 页）“ 根据习 惯法仓 
库 业者的 企业属 于私人 性质的 ，而且 从本性 上来看 也是如 此”。 
(第 154 页） 

尽管 菲尔德 法官从 历史角 度提出 了这些 有力而 精确的 反对意 
见 ，而且 还受到 其他两 位法官 的支持 ，但 是法 院的多 数法官 却仍旧 
认为财 产的强 制性力 量是随 着经济 条件的 变化而 产生的 ，即 使没 
有得 到统治 者的特 许权的 支持情 况也是 如此。 因为 仓库所 危害的 
显然 并不是 公众的 健康， 而是 财产的 交换价 值的所 有权。 

在芒 对伊利 诺伊州 的诉讼 案的判 决中首 次承认 了财产 的经济 
力量 ，或要 挟力量 ，这 些都 是由经 济条件 造成的 ，并 且与统 治机关 
为了 各公民 的利益 或“自 由”而 施加的 物质力 量或强 制力量 是不相 
同的。 从此 以后， 它所需 要的不 是政府 给与个 人的特 殊恩惠 ，以便 
去为 立法机 关调整 从那个 恩惠那 里得到 的价格 作辩解 ，需 要的只 
是说 明一个 公民所 经营的 业务能 作为其 他公民 的自由 和财 产的基 
础 ，对公 民规定 价格的 权力现 在不是 直接由 统治权 得来的 ，而 是间 
接来自 附有经 济力量 的公民 财产所 有权。 这 是一种 从合法 垄断到 
一种 “自然 ”垄断 的移转 ，也就 是从东 家所运 用的统 治权力 所代表 
的那种 古代“ 自 由”转 向运用 经济力 量的现 代自由 ，因 为现 代自由 35 
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_ 动地产 生于经 济条件 ，而 不是 产生于 统治者 故意的 行动。 在过 
iR 有特 殊权利 的授予 才会给 统治者 一个规 定收取 价格的 权利， 
以阻 止 勒索的 发生, 但私 有财产 却 并非由 统 治者授 予的， 断 是来自 

■  «  争  _ 

七惯 法的- - 种自然 权利， 它表示 了不享 受特权 的人民 的普通 惯例， 
从而具 有自由 规定价 格的自 由权。 现 在既然 已经无 法再利 用授予 
的特权 ，另一 项权力 —— “干涉 权”扩 大了， 以制止 过分的 经济权 
力。 过去干 涉权只 被用来 制止过 分妨碍 公众的 事情。 

凡是按 照屠宰 厂个案 中的少 数派意 见而作 出判决 的地方 ，那 
■固然 在牺牲 统治权 的情况 下增加 了财产 ，但 干涉 权力却 是在牺 
牲财 产的情 况下扩 大的。 自从 芒案判 决以后 ，公民 本身发 挥了主 
观能 动性， 他不 再等待 政府的 行动, 而 是根据 自己的 自由意 志给予 
政 府以规 定价格 的权力 ，因 为他已 不再把 財产仅 仅供自 己 利用和 
享受， 而是 把财产 奉献给 公众来 使用, 公众在 价格问 题上必 然依赖 
这些 财产， 而价格 把价值 给予了 自由和 财产。 自由 的含义 不再只 
按 机会选 择一个 方面来 确定了 ，在屠 宰厂个 案上少 数派就 是这么 
做的。 现 在它的 含义也 要按经 济力量 一个方 面来确 定了。 

这个 方面没 有为芒 案的少 数派所 接受。 如果这 个案件 是一个 
铁路 案件, 拥有经 营公路 的特权 ，那么 ，少数 派无疑 地不会 表示异 
议 ，因为 这样的 特权是 统治权 的一种 特许。 但是这 个案件 是一个 
有关 仓库的 案件, 不存在 国家的 特许权 ，而且 少数派 不能理 解这样 
一 个问题 ，即这 样的财 产在没 有得到 特许权 的帮助 的时候 拥有类 
似的 力量。 然而 ，财 产如同 多数派 所理解 的那样 ，确 实具有 类似的 
力 貴的话 ，那么 ，通 过对隐 含的统 治权力 的引申 ，统 治者必 然有权 
抑制财 产的所 有者。 关 于这一 个问题 多数派 是确认 无误的 ，而且 
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/I: 这 么做的 时候， 他们把 “十 涉 权”的 定义, 从 在使用 和享受 财产时 
产叱 的不利 f 健康或 安逸而 采 取的单 纯控制 ，扩大 到对财 产在损 
W 他 人的讲 价力量 的时候 ，对 财产的 讲价力 量实行 控制、 这样， f 
涉权 就从使 用价值 扩充到 r 交 换价值 ，从物 质的东 西扩大 到了企 
业的 资金。 

但 芒案的 判决把 扩大运 用千涉 权的权 力完全 归立法 机关掌 ％ 
握。 正如 我们在 前面已 经说过 的那样 ，这是 因为法 院还没 有把财 
产的 定义从 物质的 东西改 变为这 些东西 的价格 „ 在芒 案发生 14 
年后 ，直 到我们 在上面 已经提 到过的 在审理 明尼苏 达州第 一个费 
率案时 才完成 了财产 定义的 变化。 结果， 1890 年以后 ，由 政府的 
司法部 门而不 再是政 府的立 法部门 ，负责 关于干 涉权力 的裁决 ，以 
确 定立法 机关行 使这种 权力的 限度。 芒案已 经承认 r 不同 财产的 
经 济力量 ，它不 同于垄 断企业 的经济 力量; 明 尼苏达 费率案 确定了 
以经 济力量 或交换 价值作 为财产 的实质 ，所 以除非 通过司 法程序 
而不是 立法程 序才可 以剥夺 所有者 的财产 ^ 在干涉 权的限 度问题 
1：, 费 率案推 翻芒案 的原则 ，但是 没有推 翻经济 力量的 定义。 


① 参见 菲尔德 法官的 批评。 他认 为除了 在政府 授予“ 某些权 利或特 权”的 地方, 
f: 涉 权从未 涉及到 使用财 产的年 ，（案 例编号 ：（94U.S. ) 第 146 页）。 不久前 ，俄 勒冈 
州的 最离法 院在最 低工资 的案命 L 提到 千涉权 这一概 念时说 ，“当 新的 对公众 的健康 
或道 德或幸 福有危 害影响 的情况 发生时 ，我 们不再 坚持用 扩大干 涉权的 办法来 解决和 
纠 斤: 这种 坏事。 相反 ，我 们要说 ，一 种新的 坏事发 生了， 政府的 一个旧 的方针 ，即 F 涉 
权 将出来 进行纠 正”。 斯 坦特勒 对奥哈 拉诉讼 ，案 例编号 ： （69  Ore.) 第 519、532 页 
(1914 年） 


48  资本主 义的法 律基础 


4. 经济 

我 们已经 研究过 r 两个法 律概念 ，即 自 由和财 产的经 济或意 
志方面 的问 题。 其中一 个就是 机会的 选择， 另一个 就是对 较大或 
较 小经济 力量的 选择。 当这两 个方面 结合在 一起的 时候， 它们就 
构成 了所谓 的扩张 原则， 因为在 与他人 交易的 过程中 ，它们 意味着 
经济 力量的 扩大。 一个 人可以 在下面 的三个 方面扩 大他的 意志或 

资财 的范围 ： u ) 在对对 方所施 加的不 同程度 的力量 之间作 无成本 

*  •  • 

的选择 ，这 个方面 是以机 会的比 率来衡 量的； （2) 所 选定的 那一力 

1 的程度 为一种 有成本 的扩张 ，它 是以 交换比 率来衡 量的; 不过， 

•  •  • 

这一 交换 比 率可能 被减低 ; (3 ) 克制， ® 这就 指对另 外一个 单独的 
人所 施加的 较小而 不是较 大程度 力量的 选择。 所以 自由意 味着某 
-个人 在其意 志和资 财的扩 张上没 有受到 抑制或 强制的 那种情 
况。 但自 由也是 指意志 行动在 第四个 方面没 有受到 抑制或 强制， 
这就 是扩张 相互对 应面， 也就是 经济。 

假定一 名工人 每年的 工资为 1000 美元。 这标 志着他 通过对 
机会 和经济 力量的 选择所 能达到 的经济 扩张的 限度。 如果 他的收 
入为 1200 美元 ，他的 经济力 量扩张 了； 如果 他收人 900 美元 ，那 
么 ，他的 经济力 量就缩 小了。 假定他 的扩张 力量是 以每年 1000 美 
元计 算的, 他把这 1000 美 元分配 于食物 、衣着 、住宅 、娱乐 、烟 、酒、 


① 芝加軒 密歇根 蚤保罗 铁道公 4 对明尼 苏达州 的诉讼 ，案 例编号 ：（134U.SJ 第 
418 如 （1890 年）。 
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宗教、 B 籍 、教脊 等等 方面。 他将 40% 的收入 花在食 物上， 20% 花 
十衣着 ,25% 花 于住宅 ， 15% 花于 其他。 另一 个人将 40% 的收人 
花在捫 上， 10% 花 在烟上 ，再把 其余的 花在他 家的衣 、食 、住 方面。 

我们 根据他 们购买 力的比 例分配 计划可 以推想 到他们 个人的 
品性。 - 个人把 40% 的收 人花在 食物上 ，另一 个人把 40% 的收入 
花在 酒上。 他们的 力量和 机会是 相等的 ，但 他们对 于力量 和机会 

的分配 却是不 同的。 为 了使自 己得 到他所 认为的 最大限 度的满 

•  • 

足， 每个人 都可以 把他的 支出进 行一个 大致的 分配。 一个 人在确 
定他 对力量 和机会 分配计 划时， 他的个 性就显 露出来 / ^ 他分配 
资财 的计划 就是他 的生活 计划。 他的 计划既 具有经 济性， 也具有 
伦 理性。 从 伦理上 来讲分 配计划 说明了 他的道 德品质 、人格 、个 
性 、私心 和对他 人的同 情心或 责任感 C3 从经济 上来讲 ，这表 现了资 
财 的支配 ，使 他的人 格能得 到最大 限度的 扩张。 

如果 单凭经 济而不 求扩张 ，那么 大自然 和人究 竟能有 多少成 
就 ，这 是一个 很值得 注意的 问题。 大家 都认为 ，大自 然并不 扩大宇 
宙间 各元素 的总量 ，它 只是依 靠重新 分配这 些元素 来完成 其任务 
的。 从 某一方 面来说 ，它的 经济是 精确有 效的。 若 干化学 元素总 
是依 一定的 比例结 合或排 斥的。 水永远 是40。 原生质 永远是 
种 CHNO。 TNI' 的爆炸 会释放 出一定 数量的 气体。 热 、电 、运 
动 、生命 就是这 些元素 依预定 的比例 结合或 排斥时 所做的 各项工 
作。 

每- 元素或 一组中 的一个 部分并 不是加 在许多 其他东 西上的 
- 个东西 ，反过 来每一 个元素 乂都是 一个限 制因素 和一个 补充因 
素。 每一 个因素 对其他 因素的 I: 作 都是一 种补充 ，而 且 每 一个因 
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素 对其他 因素的 工作也 都设置 了  -个 极限。 一个因 素的剩 余部分 
就+ 町 能做这 一类的 工作， 它就 被浪费 掉了。 限制 因素限 制各补 
允闪 素的工 作量。 所 以大自 然充满 着浪费 现象。 它 不去寻 求各种 
力法以 增加限 制因素 的供应 ，以 便产 生那种 需要的 结果。 大自然 
由着 它们去 活动。 太阳 产生的 热力超 过了所 需要使 用量。 但是当 
它们 真的一 起出现 的时候 ，这 些元素 总是依 一定的 相当的 比例结 
合和 排斥。 从 人的观 点而言 ，自然 经济是 严谨的 、有 力的， 但是也 
是浪 费的。 

动物和 植物的 生命是 不同的 ，更 确切地 说是相 加的。 原始的 
原 生质无 意识地 尽力供 应限制 因素。 植物的 枝根尽 量向地 下伸展 
获 得养料 ，而 它叶子 和花朵 则朝向 太阳。 生 物的内 部结构 是各化 
学成 分的比 例配合 的结果 ，而 这种生 物必须 从外在 世界获 得类似 
的 比例。 它寻找 出限制 的因素 ，避免 了无用 的因素 ，轻 而易 举地获 
得 了补充 的因素 ，这 样它就 靠扩张 和经济 ，无 意识地 延长了 生命。 

有 意识的 生命还 要更进 一步。 它有 更高级 的组织 ，特 别能受 
到快乐 或痛苦 的诱导 或警告 ，它 通过 有比例 地分配 限制因 素和补 
充因素 ，尽量 使自己 在条件 许可的 情况下 获得最 佳比例 ，从 而使快 
乐扩大 到最高 限度, 使痛苦 降至最 低限度 。 每一个 单独的 痛苦或 
快乐 是整体 中的一 个部分 ，而 各部分 的最佳 比例配 合就是 动物的 
最高 限度的 满足。 

有自我 意识的 生命又 更进了 一步。 这是 指人的 社会生 活是个 
人通 过利用 主要在 与别人 交易的 过程中 所存在 的机会 和力量 ，达 

到牛命 的扩张 ，也 就是 通过这 些机会 和力量 的比例 配合而 得到的 

•  • 

经济 生命。 就如 我们在 上面所 提到过 的那样 ，正是 这种比 例组合 

•  鲁 
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揭小 r 一个人 的品质 、个性 和人格 ，并使 伦理和 经济协 调起来 。闽 

为从道 德和伦 理角度 t 来#, 这种机 会和力 量的比 例配合 是自我 

♦  • 

表现、 我发 展和“ 自我实 现”的 尹段。 从经济 上来说 ，它是 在把个 
人力最 对 别人的 服务实 行经济 化， 以便为 了 当一个 人在出 卖自 己 
的时候 ，根据 他的性 格能得 到最大 限度的 效果。 伦 理的问 题就是 

指集 中说明 人格 对人的 价值的 组合。 经济 问题 就是指 在实 现人的 

•  ♦ 

价值 组合时 ，根 据所有 外在因 素的辅 助把一 切外在 因素按 比例配 

*  • 

n 胚术 n 

当经 济的上 升幅度 从最低 升到最 高时， 我们可 以说一 个适当 
的比 例配合 ，就是 以限制 因素去 乘所有 的补充 因素。 因为 经济不 
是各单 位的单 纯相加 ，它的 结果不 是算术 的总和 ，经 济类似 于一个 
因素 与各补 充因素 乘积。 从算术 上来说 ,5 +  6=  11， 但从几 何上来 
说， 5X6  =  30。 氢和氧 可能是 原子数 的总和 ，但 氢和 氧经过 一定的 
比 例配合 就可以 成为雷 、电 和雨。 盐 只是经 济生活 中的一 个小东 
西 ，但 是没 有了盐 ，就 意味着 身体各 部分的 衰败和 破坏。 碳 酸钾在 
农业 经济中 是一个 小东西 ，但如 果没有 了它， 每英亩 的产量 也许只 
有 5 蒲式耳 ，有 了它产 董就可 以达到 20 蒲 式耳。 在 工厂里 ，相对 
地说， 煤和机 油是数 量很小 的东西 ，锅 炉所用 的煤和 轴承所 用的润 
滑油 的数量 限制了 工厂的 总生产 能力。 管理 能力只 是若干 种能力 
中 的一种 ，而且 以货币 来计算 的时候 ，花 在这 方面的 费用与 全部成 
本相比 简直微 乎其微 ，但 是如 果没有 了管理 能力， 1_ 个 人便是 
乌合 之众， 有 了管理 能力， 他们就 构成了 一个经 营中的 企业。 在一 
家企 业中 物质资 本与劳 动相比 ，前 者常常 是一个 小东西 ，何 是如果 
没有投 资者和 资本家 的投资 意愿， 这家企 业就会 破产。 工 商业者 
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把他 的产品 有比例 地投放 市场。 如果 他投放 太多的 土迂而 没有足 
够的洋 0 菜， 他就 会在一 种商品 上受 到损失 而在另 一种 商品 上错 
过 机会。 他在他 的企业 内部也 要求把 各种因 素合理 分配。 如果他 
支 出过多 的资本 ，而 对劳动 力的工 资支 付太少 ，或雇 用太多 的劳动 
力和资 本不足 ，他 的企 业就会 在法院 内宣告 结业。 

据 说大自 然 不采取 跳跃的 方式。 它不会 从一种 跳跃到 另外一 
个完 全不同 的种。 它根 本不会 这么做 ，可是 当它重 新组合 它原有 
的 各个因 素的比 例之后 ，它就 会从气 体跳到 液体, 从液体 跳到固 
体 ，从 物理学 跳到生 物学， 从生物 学跳到 心理学 ，从 心理学 跳到社 
会学。 班 塔雷奥 尼说得 好:① “一定 比例的 规律是 最普遍 应用的 
自然规 律之一 ，而 经济科 学只承 认了它 的一个 特殊的 方面。 众所 
周知 ，从 化学角 度来说 ，肌 体只能 依一定 比例组 合起来 ，而 且一个 
元素的 数量如 果超过 了它与 一定数 董的其 他元素 相结合 的需要 

时, 多 余的元 素都是 没用的 。如 果一 个元素 的数量 不足以 配合所 

_  * 

有其他 元素的 数量, 那么， 这种 组合只 能在前 一种元 素所许 可的范 
围 内发生 效力。 根据完 全相同 的道理 ，一 种商品 的数量 ，如 果超过 
自然 或任何 技艺所 能将它 与现有 一定数 量的其 补 充商品 相配合 

的比例 ，就 经济后 果而言 ，超过 部分就 是无用 的或有 害的。 而且， 

•  •  «  •  •  • 

如 果为生 产某一 种直接 商品而 所需的 一切补 充商品 的数量 是不同 

的 ，那么 ，卒零 零 与 年， I 亭 哗*. 卜字亨 导印 那种补 充商品 就决定 

了直接 商品的 产量; 其 他多余 的补充 商品在 生产上 都不能 发生效 

用。 这 种一定 比例的 规律在 说明由 于补 充商品 的生 产不合 比例而 

① M . 班塔雷 奥尼， 《纯 粹经 济学》 ，第 83 、85 页 （ 1898 年）。 
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引 起的最 常见的 经济危 机方面 ，具 有举足 轻重的 地位。 但 是不要 

以为 补充商 品配合 的时候 只存在 着一个 确定的 比例。 一般 地说， 

•  # 

ftd 合 的比例 是多种 多样的 ，但 只有一 个比例 能发生 最大享 受的结 

果。 这一最 高限度 的配合 就是每 一种经 济效果 的趋向 …… 如果一 

*  •  •  •  #  _ 

种辅助 商品不 能即时 转变为 一种直 接商品 ，同 时还 需要其 他辅助 
商品， 就像通 常我们 所看到 的那样 ，那么 ，我 们就不 能孤立 地以效 
用来讨 论效用 ，因 为它 要受补 充商品 规律的 支配。 这里又 再次发 
生了一 种现象 ，由 于为 生产某 一直接 商品所 需各辅 助商品 的合成 
关系 ，缺少 的某一 因素或 许会拥 有的总 的效用 (价 值)。 辅 助商品 

也 要受一 定比例 规律的 支配” 。① 

«  •  •  • 

这里我 们必须 把部分 机会和 全面机 会区别 开来。 每一 笔买卖 
交 易都是 全面机 会中的 一部分 。把 1 蒲式耳 的土豆 卖给一 位顾客 
是一 笔单独 的交易 。把 1000 蒲式 耳的土 豆卖给 1000 位买 主是由 
每一 笔买卖 组成的 总和。 然而 ，总和 不只是 1000 蒲 式耳的 相加。 

这 总和是 1000 蒲式 耳的交 换价值 ，也 就是它 们的购 买力和 所有者 
的 资产。 10 蒲式 耳也许 可以卖 50 美元 ，但 1000 蒲 式耳可 能使市 
场存货 过多而 卖不到 10 美元。 新增 加的蒲 式耳所 逐渐减 少的价 

值 ，不 是加在 10 蒲式耳 的原有 价值上 ，而是 实际上 改变了 它们的 

•  •  •  •  «  • 

价 值并使 它下跌 ，而 且在出 售之前 ，这 种变化 早就发 生了。 其中的 
一个 数字是 另一个 数字的 倍数， 而不只 是加上 去的一 个数。 每  一  41 

•  •  •  攀  ■ 

增加 数都影 响到所 有其他 增量的 价值。 它本 身已经 减低的 价值降 


① 班塔黹 奥尼认 为奥尔 特斯于 1774 年第一 次这么 说的， 但直到 1871 年 才由门 
格尔 把它传 播歼来 ，然而 门格 尔没右 “加 卜.仃 何其他 意见'  1854 年“戈 森以最 练达的 
方式 ”对 它作 r 说明。 
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低 r 现有 全部 存货的 价值。 这里的 限制因 素就是 其他的 人的需 
求。 但是 别人的 需求并 不是他 们单纯 的心理 意愿。 这种需 求是在 
交 换过程 中他们 所提供 的其他 货物的 供给。 所以限 制因素 就是其 
他 商品的 供给。 为了供 给而以 有比例 的便是 供给商 业经济 ，通过 
它， 资 产从价 值上扩 大了， 而且 一个企 业的全 面机会 不是仅 仅把个 
别 项目相 加起来 以求得 一个总 数的物 质问题 ，它却 是各因 素按比 
例配 合的心 理和社 会问题 ，每 一个因 素改变 了所有 其他因 素的各 
个方面 ，而 且改变 了资产 和债务 ，而不 是改变 了东西 ，资产 和债务 
也就 是东西 的交换 价值。 

快 乐和美 德也是 如此。 单 只手套 套在一 只手上 也可以 产生某 
些快乐 ，但 如果另 一只手 上没有 手套， 总的快 乐就会 受到严 重的损 
害。 整体 不是各 部分的 总和， 而是部 分的一 个令人 惊讶的 倍数。 
通 过在衣 、食 、住 、酒 和其 他杂项 比例 配合在 全盘计 划所得 到的快 
乐不 是快乐 或美德 的总和 而是一 个倍数 ，在 这里一 个小小 的纰漏 
或 瑕疵, 即使 只有万 分之一 的可能 的话， 都可 能损害 所有其 他的快 
乐或 美德, 并使快 乐变为 痛苦, 使 道德变 为 耻辱。 

所以 在自然 经济和 人的经 济中， 尽管财 富只是 单纯的 有比例 
的配合 ，财富 没有得 到扩大 ，或 甚至还 在减少 ，但是 这样的 比例配 
合还 是可以 创造出 较高的 或至少 不同价 值比例 的新奇 产品。 化学 
反应是 化学元 素重新 配合的 结果， 企业 资产、 个人的 幸福和 道德品 
质是资 财所赖 以构成 的机会 和力量 的重新 配合。 

人类生 命的每 一不同 领域都 是类似 的经济 实践; 家庭 经济是 
家 庭财富 的比例 配合; 工商 经济 是经营 中的企 业内部 的土地 、机器 
和人力 的比例 配合; 政 治经济 是在国 家范围 内人的 因素的 比例配 
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介(） 对 f 每 m、 同领 域的经 济来说 ，机会 和力量 都确定 r 外 ft 的 
限制, 我们 把这种 现象叫 作财富 扩大， 所 以家庭 经济和 [:商 经济都 42 
受 限制于 其成员 在对外 方面的 讲价 力量， 而政 治经济 则受到 征服、 

保 u、 条约和 所谓的 对其他 国家 和人民 的“渗 透”的 扩张和 退缩的 
制约。 

综观从 自然到 人到社 会这种 逐渐上 升的经 济规模 ，经 济原则 
的特 殊作用 似乎自 始至终 都是由 一个较 高级的 未名的 中心、 力量、 
统一性 、核心 ，把 较低级 的各单 位加以 收集和 比例化 ，并再 把它们 
提高到 较髙程 度的统 一体。 其中最 低的一 级假定 为电子 ，现 在由 
原 子的一 种未知 的核把 它提高 到较高 级的统 一体; 这个原 子又为 
更高 一级的 统-体 或化学 “力量 ”按比 例合成 为化学 的混合 物或分 
子; 生物 的核 ，不管 它是什 么东西 ，暂且 就称它 为生命 ，把这 些较低 
级的东 西按比 例配合 ，并 把它 们提高 到生命 有机体 的较髙 的统一 
体 ，这些 较低级 的东西 本身原 来也早 已经是 更低级 单位的 按比例 
的 配合。 自 我意识 的中心 ，也 就是人 的意志 再一次 把较低 级的东 
« 提高到 个人的 较高的 统一体 ，最后 ，组 合原则 、管理 、集体 意志或 
社会 ，也就 是所谓 的经营 中的企 业的实 用规则 ，或者 我们不 论给它 
什么 名称的 东西， 都是把 人的行 为按比 例地配 合起来 ，上升 到较高 
级的 统一体 ，或至 少变成 一个不 同的更 大的统 一体。 它自 始至终 
都是 经济规 模上的 扩大， 每一次 都具有 本身相 当明显 的水平 ，但是 
在所有 情况下 ，这都 是各部 分的比 例配合 ，而 这各个 部分本 身乂都 
是较低 水平领 域内的 整体。 此外 ，每 一次的 比例配 合都环 绕着一 
个未 知的力 暈进行 ，这 个未知 的力量 不仅使 较低级 的各部 分服队 
于 它 ，而 且 还把它 们配合 成一个 较大的 整体。 
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促是 经济与 扩张是 不可分 割的； 或者 更确 切地说 ，经济 是同一 
行为中 的内在 的一面 ，而扩 张则为 其外在 的一面 。一 个是 外在的 
尔 W ， 另 一个是 内在的 东西， 它们 相互 处于正 反两个 方面就 内在 
的方面 来说, 一元化 的原则 或力量 ，也 就是生 命或人 格的原 则或国 
家 存在的 原则， 将各 部分加 以 调和、 制服, 并把它 们按比 例 配合起 
来 ，成为 新的较 大的统 一性。 就外 在的方 面来说 ，也 是这同 一的一 
元化力 量 或原则 ，但当 它在 处理或 控制与 其本 身相似 或不同 的东两 
的时候 ，它处 于一种 交往或 排斥作 用或反 作用， 优势或 劣势的 地位。 
由于 这样的 一种经 济原则 使我们 不能同 意这样 的观点 ，那就 
43 是 一家工 商企业 或一个 国家的 任何一 个因素 ，能生 产出总 财富中 
的 一部分 财富。 资 本是生 产性的 ，劳动 是生产 性的， 经理是 生产性 
的， 投资者 也是生 产性的 ，这并 不是因 他们做 了什么 具体的 事情， 
而是 因为他 们是限 制因素 和补充 因素。 只因 为他们 都是整 体中的 
一 个必要 的部分 ，所 以他们 都是生 产性的 ^ 但是如 果他们 与其他 
部分 不按比 例配合 起来， 则多余 的部分 就是不 生产性 的了。 从 f 

限数 量内的 意义上 来说， 每一个 因素都 是生产 性的， 而且 财富的 i 

•  •  » 

产 不单单 是物质 的生产 ，这是 所有限 制因素 和补充 因素的 一种良 
好 的比例 配合。 

正是 这种良 好的比 例配合 才产生 了价值 现象。 没有一 个生产 

要 素能生 产价值 ，除非 它所生 产的数 量是有 限的。 所以限 制物质 

*  • 

生 产与扩 大物质 生产同 样是必 要的。 每一 种经济 因素的 重要任 
务 ，不在 于物质 的生产 而在于 价值的 生产。 这就是 凭借经 济原则 
来 实现的 。 因此价 值和经 济这两 个概念 ，是 经济学 说的基 本概念 ^ 
由 此可见 ，我 们从个 人的经 济转到 个人的 扩张的 时候， 我们在 
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参 阽 第 4 泛第 4  A 

第 4 草第 2  W 对其相 等的用 聞免除 、棟 行和 克制作 f 说明 


规模 m: 卩 》j 史 A 级的 经济阶 段发展 ，关于 这一个 N 题 I : 面已经 
提判 过厂 经济是 向内的 ，以 ft 我为中 心的 行为 ，扩 张是向 外的行 
为 ，它 分忡 界和别 人进行 r 接触 m 是这种 向外行 为本身 可能就 
记在 •个 较卨级 的统一 体内相 k 对立 的关系 ，我们 把这种 现象叫 
作 较大或 较小程 度的交 互性， 我们 把较低 级的以 自我为 中心的 
经 济也许 可以称 为私利 经济； 较高级 的经济 则可称 为政治 经济。 
这种较 低级的 经济就 是个人 、家 庭或 工商企 业为了 追求私 利而把 
机会 和力量 按比例 地配合 起来。 较高级 的经济 ，则 是由政 府在以 
公众和 国家的 利益为 前提下 ，把 与个人 、家庭 或其他 企业的 那种同 
样的行 为按比 例进行 配合。 正 如私利 经济和 私利扩 张可能 是引起 
好的或 不好的 、节俭 或浪费 的后果 ，善 良的或 罪恶的 区别; 政治经 
济和 政治扩 张也同 样可以 产生好 的和坏 的后果 、节 俭或 浪费的 、公 
正 或不 公正的 区别。 

所以 自由也 包含了 这样的 第四种 意义， 也就是 说一个 人在按 
照自 己的生 活规划 与他人 交往时 ，根 据他自 己试图 获得最 大限度 
的利 益并忍 受最低 限度的 负担的 想法， 在按 比例配 合自己 的 机会、 44 
力量 和克制 时不受 到抑制 、强制 或义务 羁绊。 这样， 自由的 四种经 
济 内容就 是机会 、力量 、克 制和 经济。 机会、 力量和 克制② 是自由 
i»j 外方面 的内容 ，所 以 从经济 观点 出发， 我们 把这种 自由称 作扩张 
或 收缩， 从 伦理的 观 点出发 ，则 称作 公正或 不公正 ； 而自由 向内方 
而 的内容 ，从经 济角度 来说就 是优越 或低劣 的经济 ，从 道德 角度上 


一 (!) 0 
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米说就 是良# 或 罪恶的 经济。 

我们 曾经 说过扩 张的反 对面就 适经济 3 现在 我们" I 以 说经济 
的相反 ■就是 浪费。 这里 “反对 面”或 If 反”这 个词存 〔种 不同的 
含义 ，应 该加以 区别。 如果一 样东西 的供应 超过其 与其他 因素最 
佳 的比例 配合时 ，这 件东西 被浪费 于是， 它就被 看作为 一个补 
充 因素。 如果这 个因素 的数量 不能与 其他因 素按最 佳的比 例配合 
时 ，由 于它在 数量上 的不足 就造成 T 浪费 ，因 此它就 是一个 限制因 
素。 在任何 H 复 一 H 变化着 的经济 社会中 ，从一 定程度 上来说 ，每 
- 个因素 ，都 可以依 次成为 一个限 制因素 ，所 以减少 补充因 素的浪 
费现 象以及 增加所 有其他 因素的 效能都 是按照 力 a 

当增 长率超 过某一 限度时 ，总产 量还是 可以继 续增加 ，但都 是按递 

*  * 

巧乎 ，力 (]印 ， 达到 这一限 度时， 另一个 补充因 素就开 始成为 限制因 
素。 现在如 果要使 总的结 果有所 增加, ® 就 必须增 加限制 因素。 
这 样所有 限制因 素都依 次产生 递增的 收益和 递减的 收益。 最美满 
的 一点也 许就在 所有可 以利用 的因素 的最高 限度收 益和最 低限度 
收益 的平均 数也许 是最佳 方案， 这是因 为所有 因素的 “边际 效用” 
在 接近那 一点时 都是相 等的。 如果不 能保持 这个最 佳方案 ，那就 
是 由于某 些因素 出现了 过剩和 浪费的 现象所 造成的 ，也是 由于缺 
乏某 些别的 因素从 而限制 了其他 因素的 作用。 这里“ 相反” 这一名 
同用于 彼此朝 相反方 向变动 的情况 ，向 正方 向变动 的是良 好的经 

济, 向反方 向变动 的则为 不好的 经济。 经济 和浪费 的对立 并不避 

•  •  •  _  * 

指 经济的 东西与 不经济 的东西 的对立 ，而是 指好的 经济与 坏的经 

*  * 


山 j.B. 克拉免 ，《财 富的 分配》 ，第 4U3 豇起 （1899 年） c 
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济之间 的对立 一个 是另一 个的相 反量。 

何是 我们在 h 文中说 到“扩 张”时 ，我们 是指某 些与经 济相反 
的东 两， 是指“ 相反” 这个词 的不同 的含义 ，因 为它根 本不属 于经济 
的东西 ，它 是经 济的对 立面。 

再者， -个人 尽管可 以扩大 他的力 量并接 触各种 良好的 机会， 45 
>可 是他仍 旧可以 浪费地 使用。 这里扩 张的反 面就是 收缩， 从这一 

意义 t 来说， 前者是 后者的 逆转。 扩张就 是扩大 ，但 其反面 也就是 

•  « 

它的 逆转， 也就是 减缩或 减退。 

这样 ，一个 人的力 量和机 会可以 由于他 本身以 外的原 因而减 
少 ，尽 管如此 ，他 仍旧可 以经济 地利用 它们。 好的或 坏的经 济往往 
与 一个人 的机会 和力量 的扩大 或减少 联系在 一起。 在扩 张的时 
候， 他 总是在 经济化 ，甚 至在减 缩时， 他 也在经 济化, 而且不 论扩张 
或减缩 ，他 的经 济化的 情况都 可能由 好到坏 ，由 最佳到 最坏。 经济 

和扩 张是同 一种交 易关系 的相反 的两个 方面， 一个是 内在的 方面， 

*  • 

另 一个是 外在的 方面。 但是坏 的经济 是好的 经济的 而减缩 
为 扩张的 逆转。  ~ 

镛  _ 

当我 们说到 同一交 易时的 两个相 反的人 以及他 们的两 种相反 

•  •  ft  »  i  * 

的 经济时 ，第 四个含 义“相 反”就 一目了 然了。 这 里要说 明一点 ，一 

*  零  《 

个人的 扩张就 是另一 个人的 减缩。 如 果一个 卖主能 强制把 价格从 
10 美分 提高到 20 美分， 那么， 对 他来说 这是一 个扩张 的过程 ，而 
对于 买主这 是一个 减缩的 过程。 同 一个交 易中， 一 方面扩 大了其 
中一 个人的 经济， 而在另 一方面 却减缩 了另一 个人的 经济。 后者 
可能会 从其他 方面找 到补偿 ，但 就这 一笔交 易而言 ，一个 人扩张 
r ， 另 一个 人减缩 7% 这时， 两 个人的 两种经 济之间 的对立 ，表明 


60  资本主 义的法 律基硇 


凤: 中的方 面就是 另一方 面的不 利面。 另一 人所得 到的补 偿或抵 
偿是 从他的 机会选 择中得 来的。 如果 买主的 最佳选 择机会 假定说 
是 25 美分 ，那么 ，虽 然他被 迫付出 20 美分 ，他 还得了  5 美 分的利 
益。 这是经 常发生 的事。 一个 人总是 依靠选 择获得 利益， 他越是 
避开难 以忍受 的机会 ，他 所得的 利益就 越大， 即使事 实上他 所选中 
的机 会本身 是难以 忍受的 ，情 况也是 如此。 

这里“ 相反” 这一名 词指的 是相反 的人， 而且我 们以后 将应用 

•  #  •  • 

“ 相关的 ”和“ 相关关 系”来 说明这 两个相 反的人 之间的 关系。 在任 
何 交易中 的两个 相关的 人都是 在某- 特定的 时刻扩 张和减 缩他们 
的 力量和 社会。 一个人 是另一 个人的 对手。 然而每 一个人 却也给 
对方 避免作 出更坏 交替的 机会， 因而每 一方都 给予对 方机会 ，也从 
对方那 里取得 机会。 正 是通过 交换劳 务的机 会才能 避免更 坏的选 
择 ，这一 切使他 们发生 了关系 ，进人 了一个 具有利 害关系 的统一 
体， 而 且根据 每一方 付出的 力量大 小和他 所避免 的选择 的艰难 ，我 

们可 以把它 叫作相 反较大 或较小 利害交 互性。 这里 我们不 妨提一 

«  «  _ 

下 相反的 人之间 的高度 或低度 的交互 关系， 高度为 低度的 反面; 高 
度构成 了社 会的一 致性， 低 度构成 了社会 冲突。 

因此 ，经济 、扩 张和 交互性 之间的 关系具 有四重 的关系 ，“相 
反 ”或“ 反对面 ”这一 名词也 含有四 重意义 ：（1) 对 同一个 人来说 ，经 
济是 扩张的 反对面 ，因为 它是一 切交易 内部的 、以自 我为中 心的、 
内省的 、主观 的一面 ，它环 绕着个 人的中 心任务 ，把 所有个 别的交 
易按 比 例配合 起来, 并把 它们统 一成为 -个不 同的更 大的统 一体。 

另 一方面 ，扩 张又是 经济的 反对面 ，它 是一切 交易的 机会、 力量和 

•  •  • 

克制的 外在的 、非 我的 、客观 的方面 ，通 过它 一个人 能使自 己与环 
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境 相适应 ， 在他 所控制 的财 富上， 进 行扩大 或缩减 ，并同 时 使他的 
财富 经济化 (> 

俱是， (2) 对这 同一个 人来说 ，经济 是浪费 的反面 ，因为 -种是 

好 的经济 ，另种 是坏的 经济。 或 (3) 减缩 是扩张 的反面 ，因 为一种 

«  • 

足对环 境自然 力和人 的力量 的屈服 ，而 另一种 则为对 它们的 控制。 
最后， （4) 对于 相反的 人来说 ，一 种经济 是另一 种经济 的不利 

♦  •肇  癱  擎攀 

頃 i， 而且一 个人是 另一个 人的相 关者， 就是说 ，这两 个人是 有联系 

_ 

的 ，每一 方都为 对方提 供避免 更坏的 机会从 而在不 花费成 本的情 
况 下扩大 其力量 ，但 是每一 方在它 收受和 交付的 范围内 ，仍 在向对 

方施加 力量。 于是 ，早印 f 冬印了 孕竿从 这种相 互关系 
上产 生了， 我 们把这 称为髙 度的交 互性或 低度的 交互性 ，这 些就是 
冲突的 根源。 

所 以利害 的“相 反”或 “反对 面”这 一词必 然根据 不同的 场合而 
有其四 种不同 的含义 :（1) 从同 一个人 的相反 的命运 意义上 来说， 

攀  « 

浪 费和经 济是相 反的, 因 为浪费 是苦或 不好， 而经 济是好 ; （2) 从同 

一个 人在同 一交易 中的相 反的关 系意义 上来说 ，经 济和扩 张是相 

*  •  «  • 

反的 ，因为 经济是 内向的 ，扩 张是外 向的； （3) 减缩和 扩张、 冲突和 
交 互性是 同一个 人的逆 转关系 ，因为 减缩或 冲突是 指机会 和力量 
的减少 ，而 扩张 和交互 性是指 机会和 力量的 扩大; （4) 减缩 和扩张 
在下 一个含 义上是 相反的 ，也 就是说 它们是 在同一 交易中 相反的 

人的利 害相反 的经验 ，因 而一 方面的 减缩就 是另一 方面的 扩张。 

•  •  •  • 

但是根 据交互 性的程 度，如 果没有 另一方 的交往 ，一 方的情 况或许 
还要 好些。 
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道德 的力量 


现代经 济理论 产生于 18、 19 世 纪产业 革命的 时候。 约翰 •瓦 
特 在其朋 友亚当 •斯 密出版 《国 富论》 的 那一年 发明了 蒸汽机 。从 
一 定意义 上来说 ，財富 和机器 的同时 出现表 明以商 品为形 式的物 
质东西 ，而不 是以交 易为形 式的法 律关系 ，是 这一百 年中经 济理论 
的 核心。 

但是最 高法院 的经济 理论一 直可以 追溯到 17 世纪的 商业革 
命 时代。 这场革 命从伊 丽莎白 王朝结 束一直 持续到 1700 年资本 
主义 代替封 建主义 为止。 在屠 宰厂案 件上所 表示的 异议性 意见， 
可 以从伊 丽莎白 、詹 姆斯和 査尔斯 王朝时 关于经 济自由 的 定义中 
找到 根据。 菲尔 德法官 引证了  1602 年判 决的垄 断案件 ，① 这项 
判 决宣布 ，国 王特许 公民私 人在本 国国土 上输人 、制 造和出 卖纸牌 
的独 占权利 无效， 因为它 违反了 习惯法 及议会 通过的 法案。 他还 
引证了 达文南 对赫迪 斯的诉 讼案件 ，本 案的 判定比 上案早 3 年。 ® 


①  案 例编号 :（161  Wall,) 第 102 页； 案例 编号 ：（TriN.44  EUz. ) ( 1602 年） ，科克 
报荇书 UI) 第 84、86页。 

②  案例编 ❻ ： （ TriN.41  Eliz. ) 穆尔 （ K .  R  ) 第 576 页 （ 1 599 年 ） ； 案 例编号 ： （ 72 
Kng.  Kcp. ) 第 769 贞， 
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在这 案件中 ，一 个经 国王特 许的成 衣商同 业公会 曾试图 把成衣 J : 
人的 行业局 限于公 会会员 ，但其 施行细 则曾被 法院宣 判无效 。同 
样， 1624 年所制 定的垄 断法判 定国王 特许在 本国经 营“任 何东西 
的买 、卖 、制、 作或使 用的” 独占权 ，均 属无效 ，只有 新发明 、印 刷及 
某 哗军用 品制造 的专利 权不在 此限。 

布拉 德利法 官把引 证的材 料一直 追溯到 1215 年， 他 宣称大 
宪章 维护了 经济自 由权， 大宪章 断言： “非经 同等地 位的公 民的合 48 
法裁 决或依 据国家 法律， 对任 何自由 民均不 得逮捕 或监禁 或强夺 
其完全 保有的 地产、 自 由权或 自由的 惯例或 剥夺其 公民权 或予以 
放逐 或受任 何其他 损害， 我 们也不 能对他 进行宣 判和宣 告他有 
罪 。① 

从历 史角度 来看， 现在我 们知道 ，这 样援引 大宪章 是错误 
的 。② 大宪 章所使 用的“ 自由” 这一名 词的含 义既不 指个人 自由， 
也不 指经济 自由。 在另 一个条 款下对 个人自 由作了 规定， 即 “不得 
逮 捕或监 禁任何 自 由民” 。但 “自由 ” 这一名 词广义 地指封 建的或 
其他的 特惠权 、特 免权、 审判权 、特许 状或特 许权， 这 一切不 是由国 
王 直接恩 准的就 是根据 预先假 定了的 这样一 种特许 的惯例 而得到 
的。 就其 有效性 而言， 它们与 统治者 授与臣 民的特 许土地 并无差 
别。 国王 可以像 出卖或 分赠他 所拥有 的土地 那样， 出卖其 特惠权 
和特权 。③ 每种特 权在授 予以后 ，就 等于承 认受惠 者可以 运用国 


①  < 大宪章  > ，第 20 聿 ，第 29 页 ，援 引于案 例编号 :（16  Wall.) 第 U4 页。 

②  W.S ■麦基 齐尼， （大宪 章论》 ，第 394 页 （1914 年）。 并 参阅有 关夏塔 克的引 

③  W.S. 霍尔兹 沃斯， < 英闻法 律史》 ，第丨 卷 ，第 ！69、476 页 （第 3 版， 1923 年）， 
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上的 特权。 甚 至行业 垄断的 特许也 属于特 惠权或 特权。 所以在 
1215 年当贵 族要求 “自由 权”时 ，或 1599 年 同业公 会要求 根据其 
特 许权制 定施行 细则时 ，或当 一名 领受国 王特许 的人在 1602 年要 
求垄 断权时 ，或当 封建主 要求他 们的土 地时， 他们都 是在要 求他们 
的“ 自由 权”。 

布莱克 斯通说 :“特 许权和 自由权 是作为 同义词 使用的 ，它们 
的定义 就是臣 民所持 有的一 种王室 特惠权 ，或 国王 的部分 特权。 
既然这 些都来 自 国王， 它们也 就必然 产生于 国王的 特许; 或 在某些 
情况 下可以 根据预 先假定 的特许 的惯例 而持有 这种权 利”。 布莱 
克 斯通提 到了各 种特权 ，如刑 事或民 事法庭 开庭; 享 有采地 或贵族 
身份; 享有盗 贼遗弃 的赃物 、破 旧船舶 、迷 途儿、 被发现 的财宝 、王 
室的 鱼或使 人致死 的东西 (昔 英国法 律将误 伤人命 的物品 没收归 
官 作供神 用）; 或拥 有市集 、市场 、收 取通 行税的 权利; 或拥有 森林、 
猎地 、游苑 、禽兽 饲养地 或鱼塘 ，以及 持有国 王特准 猎杀野 味的权 
利。 “许多 人像政 治团体 那样联 合起来 ，拥 有持 续继承 的权力 ，并 
幵展其 他联合 性的行 动等也 同样是 一种特 许权” 。① 

所 以“自 由权” 是王室 的特惠 和权利 ，在 性质上 都是独 占 性的， 
为 臣民所 持有而 作为不 含有独 占意 义的自 由 是不同 的一种 自由， 
它不来 自特权 ，而 来自习 惯法。 

习惯法 起源于 “自由 民”的 习惯, 或更确 切地说 是享有 特殊利 
益者 的习惯 ，因 为他们 享有在 王国法 庭提出 诉讼和 作为证 人和陪 
审员 出庭的 特权， 以协助 国王的 法官判 决人们 相互间 的讼事 。他 


① 布 莱克斯 通纪事 ，第 37 页。 
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们伞存 这种特 权的原 丙是因 为他们 为国 H 服兵役 ，并 貪接 或间接 
作力 N  H 的佃 户拥有 土地。 “fl 由 民”是 “完全 保有土 地者” ，时 “出 
rntf  就足 农奴 或登录 +动产 保有者 ，甚至 还包括 城乡商 人和制 
造商 ，他 们后来 凭借对 他们的 N、lk 公会或 公司组 织所赋 予 的特权 
而获得 广“臼山 权”。 

财 产和自 由 的制度 ，就 是通过 这些完 全保有 土地者 的惯例 ，经 
过 £ 国法 官的认 可和贯 彻形成 r 财产 和自由 的制度 。这 过程总 
之 -句话 ，这些 法律手 续是为 r 禁止因 谋害、 抢劫或 偷窃而 私下进 
行报复 ，并 要求原 告和被 告到庭 服从法 庭诉讼 的各项 程序。 发明 
r 要求当 事人双 方必须 出席庭 审的传 票制度 ，“实 际 上构成 了英国 
习 惯法” 。① 

国王 原来只 打算收 取税款 并使其 臣民和 平相处 ，他的 法官们 
恰 恰利用 了国王 的为国 家着想 的目的 ，在完 全保有 地产者 的帮助 
f ， 发展 了审讯 程序并 为诉讼 者提出 了补救 的办法 ，这 一切 都成为 
r 人身 、财产 和自由 的法定 权利。 

从老早 幵始， 法宫和 地主就 制定了 习惯法 的准则 ，以及 对小商 
人和 小制造 商的营 业限制 ，这 些工商 业者是 “不自 由的” ，也 就是说 
他 们不能 参与国 王的法 庭的审 汛。 据说 ，早在 1300 年 ，一 个无知 
的地方 法院曾 经对几 名蜡烛 工人处 以罚款 ，因 为他们 “相互 协议， 
准 也不得 以低于 别人的 价格出 售一磅 蜡烛” 。② 这样 ，商人 间的贸 
易 自 由就成 了地主 的习惯 法准则 ，直到 17 世纪 “公平 贸易” 的商法 


①  爱德化 •筒 钇斯 ，《英 国法律 简史》 ，第 45 页 （1912 年）。 

②  F. 波劳克 惯法 的起源 '载 《大 学法律 评论》 ，第 13 期 ，第 2 — 3 页 （1913 
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准 则修正 了这一 规定。 

正 是这些 关于个 人权利 、财 产权利 和自由 的习惯 法概念 ，在伊 
丽 莎白和 斯图亚 特王朝 与君主 的特权 发生了 冲突。 这样就 为自由 
一 字的双 重意义 的产生 铺平了 道路。 它 可以指 大宪章 的“自 由”, 
也就是 君主给 与地主 的特权 ，或 者也 可以指 从公认 的习惯 所构成 
的习 惯法而 来的买 卖自由 ，不受 暴力、 偷窃和 侵害的 自由。 自由的 
这两 种意义 是不相 一致的 ，它们 相互之 间是矛 盾的。 自由 权或自 
由 ，从王 室特权 所陚予 的特惠 权来说 ，代 表着 上级对 下级的 一种关 
系; 而自 由权或 自由从 习惯法 意义上 来说则 代表着 同一阶 级各成 


意义指 “自由 自由权 是指授 予的一 种权力 ，凭 借这种 权力可 
以分 享上级 恩賜给 一部分 人的特 惠权。 自 由是属 于习惯 法的权 
利 ，凭借 这种权 利可以 享有本 阶级所 有成员 能享有 的特惠 的或非 
特惠 的平等 待遇。 平 等的自 由与不 平等的 自由权 是相一 致的。 

正是自 由的这 种矛盾 和双重 的含义 ，标 志着 17 世纪漫 长斗争 
的特点 ，一 直到 1700 年践祚 法颁布 才结束 了这场 斗争。 在 伊丽莎 
白王 朝时代 ，当工 业扩展 到全国 市场时 ，国王 的特权 中独占 市场的 
特权也 同时发 展了。 最初 ，伊丽 莎白女 王利用 这一特 权扶植 矿产、 
新 型工业 、新的 生产过 程和新 原料或 新产品 的发展 ，其 中有 的是新 
引进的 ，有的 是新发 明的。 于是 ，这一 特权逐 渐涉及 无以数 计的商 
品， 且全然 为特权 受惠者 所滥用 由这一 个问題 而引起 的政治 


①  参见第 4 章 ，第 4 、5 节。 

②  W. 坎宁安 ，《英 国工 商业发 展史》 ，第 1 卷 ，第 58、75、286 页 （1903 年) 
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科克 报告朽 <〖！）,< 伊柏斯 威治的 成衣商 > ，第 53 页 （1615 年 ）。 

麦幕齐 尼: 《大宪 章论》 ，第 385 沢。 

科 ^报告 朽 ，《伊 ff〗 斯威 治的成 长商》 U 1  )， 第 384 贞; 科克 ，《第 ：沭 例》 ，第 *4 7 


竿:命 ，是 众所 周知的 ，到 1649 年共 和政体 出现才 使政治 革命告 终,、 
从 法律角 度来看 ，在垄 断和自 出的 新定 义上反 映了这 个问题 ，实际 
I .这 是对其 原义的 误解。 詹姆 斯-世 时代 的案件 中采用 T 这些错 
误 的论点 后来 ，在伊 丽莎 彳: 朝结束 的时候 ，这 些论点 又被采 
用于达 文南特 对赫迪 斯的诉 讼案件 和垄断 法案件 ，麦 基齐 尼把这 
种历 史性的 错误主 要归咎 于科克 ，因 为他“ 根据其 错误的 假设方 
法 ，以 为在大 宪章中 存在着 他那时 代的每 一个法 律原则 的保证 ，从 
而使后 代的评 论者受 到了迷 惑”。 © 科克 ，特别 在解释 “自由 ”这一 
名词 用在大 宪章中 的意义 时宣称 ，所有 垄断违 反了大 宪章的 精神， 
“因为 垄断与 人民的 自由和 自由权 相抵触 ，并 违反国 家的法 律”。 
麦基 齐尼说 ，在 这一问 题上， “科克 的错误 观点一 直为人 们所引 
用 但这 一错误 的造成 也有它 的好处 ，因 为麦基 齐尼说 (《大 宪 
章论》 ，第 133 页） ，“ 如果科 克的含 糊不清 的用词 ，曾 使大宪 章很多 
章 节的意 义模糊 ，并 散布了 有关英 国法律 发展的 错误观 念的话 ，那 
么 也正是 这些错 误促使 了宪法 的发展 ，在这 方面这 些错误 起了无 
法估 计的作 用”。 

所以 在屠宰 厂案件 上持异 议的法 官把自 由选择 的概念 附加于 
财 产定义 的那种 大宪章 的所谓 “自由 ”， 恰恰与 自由 和财产 是对立 
的 ，因 为这 种自由 不 仅不是 財产的 权利， 而且是 对原来 享有“ 自由” 
的那些 人之外 的其他 人手上 的财产 权利和 自由的 否定。 在 伊丽莎 


①②③ 
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n 时代 、随着 T. 业 的发 展而居 于主要 地位的 垄断只 是国王 特权的 
1 然运用 ，它 特许 某些人 享有对 于 其他人 的统治 权力、 $ 贵族们 
根据 大宪章 精神提 出“自 的 要求时 ，他们 是在争 取个人 的特殊 
权利 ，或者 在争取 运用统 治权力 的 权利。 他们 不是在 争取 由或 
财产 ，而 是在争 取在政 府中的 有利的 地位， 这种地 位是以 下级与 
统治 和被统 治的个 入关系 为基础 ，它 标志着 统治权 对特惠 者的关 
系 iW 大 宪章所 确定的 无非就 是国王 不 应剥夺 贵族们 的最卨 个人的 
特权。 这 些要求 是指在 个人恩 宠和最 高权力 支持下 的那种 垄断特 
权 ，而不 是指全 体臣民 的拥有 和买卖 财产的 平等自 由权。 简 言之， 
“自 由”所 指的并 不是自 由也不 是财产 ，而是 政治的 特权。 

在屠 宰厂案 件上持 少数派 意见的 法官在 解释第 十四次 修正案 
的时候 ，又重 复了科 克在自 由定义 上所出 现的历 史错误 ，而 且后来 
在阿 尔热耶 案件上 ，所有 的法官 再重蹈 覆辙。 同时， 正如我 们所看 
到 的那样 ，① 法院 在芒案 及明尼 苏达费 率案上 ，也 正在把 力量的 
定义从 物质力 量改变 为经济 力量。 按 照屠宰 厂案件 上多数 派法官 
的 意见， 不 但第卜 四次修 正案而 R 美国 的宪 法都是 根据习 惯法的 
原则制 定的。 习惯 法认为 ，财产 这个名 词是指 公民所 持有、 并为他 
所用而 不为他 人所用 的东西 —— 动产 或地产 ，而自 由这 - 名词则 
指个人 的人身 自由， 而不 是他人 的人身 自由。 

尽 管如此 ，根 据美国 的情况 ，昔日 国王的 特权已 经变成 立法机 
关的 干涉 权力。 后来， 在芒案 上多数 派法官 改变了 力量的 定义。 
特权也 就是干 涉权力 ，是 指统治 者对于 臣民的 物质性 权力； 而在芒 

① 参见第 
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案 t 所承 认的那 种力量 是公民 对公民 的经济 力量。 if: 如 自 由的两 
个意义 混合过 的那样 ，这里 又是力 量的两 种意义 的混合 ，因 为防止 
盘 争的那 种介法 垄断权 或特权 ，事实 上是以 直接分 享统治 者的物 
质 权力为 基础的 ，从 经济角 度来看 ，这 种垄断 权与芝 加哥谷 物仓库 
那样的 私有财 产有相 似之处 ，谷 物仓 库主虽 然不能 合法地 防止竞 
争 ，似由 于他所 处的优 越地位 ，他 有力 量收取 比他所 提供的 劳务的 
成 本 更高的 费用。 在一种 情况下 ，竞 争受到 了物质 的制止 ，而 在另 
-种 情况下 ，竞争 受到经 济上的 制止。 在一种 情况下 ，与其 他人的 
同等的 竞争自 由相比 垄断者 受到统 治者的 恩宠; 在另 一种情 况下， 
所 有者受 到经济 情况的 恩遇， 而统治 者对他 的财产 和自由 与其他 
人一视 同仁。 当然 ，每 一情况 最终还 要依靠 统治者 的物质 权力去 
保护享 有垄断 权或经 济恩遇 的人。 但是 在合法 垄断的 情况下 ，统 
治者 的保护 是指直 接禁止 竞争， 而在经 济情况 恩遇的 情况下 ，统治 
者仅 仅维护 r 的却 只是这 种经济 情况。 不论在 哪一种 情况下 ，经 
济 力量都 出现了 ，因为 经济力 量只是 阻止别 人获得 他所需 要的东 
西 的那种 力量。 简 单地说 ，财 产概念 从物质 的东西 改变为 它的交 

换 的价值 ，就是 从为个 人使用 而占有 东西的 概念改 变为摈 斥他人 

•  •  <  « 

使用这 些东西 的概念 ，在 任何 一种情 况下这 都受到 统治者 的物质 
力量的 保护。 

从占 有的东 西供个 人使用 和享受 的观念 过渡到 对他人 施用经 
济力 量的观 念的过 程中， 显然财 产从奴 隶制度 、封建 主义、 殖民主 
义 及稀少 人口过 渡到销 售工商 业及人 口对有 限资源 的压力 ，历史 
件 演变也 同时发 生了。 在生产 处于孤 立状态 的地方 ，或所 有者为 
r 维持自 己和依 附于他 的人而 对必需 的劳动 者和所 有的物 质东西 
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进行 控制的 地方， 对财产 的独占 概念便 是财产 的有效 定义。 但当 
巾 场扩大 的时候 ，当 劳动者 被解放 的时候 ，当 人们开 始以买 卖为生 
的时候 ，当人 口 增加 和一切 资源都 成了私 有财产 的时候 ，财 产的经 
济属性 就逐渐 从专为 自己的 绝对占 有转变 为抑制 别人使 用的力 

*  «  #  •畢* 

量。 其中的 一个意 义原来 就包含 在另外 一个意 义之中 ，但 在新的 
情况 没有出 现以前 ，它 是不会 显露出 来的。 正如在 环境由 陆地变 
为 天空时 ，爬 行动物 的鳞片 变成鸟 类的羽 毛那样 ，当 环境从 生产转 
到 销售时 ，个 人独占 也就变 成抑制 别人的 使用。 只要 商人、 工匠和 

*  »  •  •  *  •■暑 

劳动 者都结 合在独 占的小 单位内 的时期 ，这 种转变 是很难 觉察到 
的 ，但到 了一切 机会都 被占用 ，各 公司 组织在 信用制 度的基 础上经 
营工 商业， 并 将财产 集中在 未在场 的物主 控制之 下时, 这种 转变就 
明显了 。 然后 ，从 实质上 来说， 财产的 力量不 同于个 人具有 的能力 
或统治 权所賦 予的那 种力量 ，所 以财 产的力 量就突 出了。 屠宰厂 
案 件中的 屠宰商 处于农 业人口 稀少并 与世隔 绝以及 手工业 工业时 
期的情 况下， 屠宰商 的体力 、智 力和经 营能力 与物质 性工厂 的活动 
是分不 开的。 但是在 铁路和 仓库案 件中所 牵涉到 的公司 、经 理和 
劳 动者都 是不在 本地的 业主的 代理人 和雇工 ，而且 业主的 财产又 
只是 通过不 见面的 董事会 决议发 出命令 和服从 的无声 力量。 在这 
一方面 ，再加 上人口 的压力 及对于 矿 产和金 属资源 、水力 与位于 
人口中 心的土 地等有 限供给 的有增 无已的 需要时 ，原 来的 单纯的 
财产占 有就变 成了抑 制他人 的力量 ，这 种力 童远远 超过了 劳动者 
对他 的劳动 或投资 者对他 的储蓄 所具有 的力量 ，而 且当早 期的习 
惯法和 商业法 使这种 力量更 趋加强 的时候 ，它 的力 量超过 了一切 
已 知的 东西。 它 成了在 交易中 在没有 个人力 量和完 全脱离 个人力 
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撒时榨 取别人 的力量 ，这 是财产 的本质 力量， 它在悄 悄地发 挥本身 
的作用 ，但 却能令 人清晰 地看到 ，并可 把它与 所有者 的体力 、智力 
和 经营能 力区別 开来。 

在上面 提到的 比较极 端的例 子中， 我们看 到财产 本身的 力量, 
就是抑 制他人 的力量 ，它 也只 是在一 切财产 中作为 交换价 值的根 
源而存 在的那 种力量 的扩大 ，我 们可 以把它 叫作穿 旱 ，也就 
是待 价而沽 力量。 孕岑 f， 他们虽 然是在 进行一 种不可 缺少 

的期 待着报 酬的工 而作 为卖主 ，他 们却在 通过期 待的力 量以决 

•  »  •  • 

定实现 报酬的 条件。 当自然 机会都 已满额 ，而 且千 千万万 的投资 

者都已 集合在 公司的 集体力 量之下 ，并 拥有 进人市 场机会 的方便 

时， 期待的 力量就 从期待 的劳务 中脱胎 而出。 

财 产功能 的概念 也就相 应地扩 大了。 为 本身独 占性的 使用和 

享受 的概念 是与我 们称之 为“经 济”的 财产方 面是相 同的。 它只是 

对某 一个人 的财产 和力量 给以有 比例 的配合 而不是 扩大的 一种活 

动 ，以期 从所有 的人那 里获得 最大限 度的净 收人。 所有物 的法律 

#  #  « 

概 念就是 经济方 面关于 经济的 概念。 但这种 按比例 的配合 完全在 

•  » 

于决 定这种 实际力 量究竟 应该用 在哪些 不同的 方面。 所以 当财产 
的扩大 一面在 买卖的 环境中 形成时 ，独 占的 法律概 念也就 变成通 
过抑制 他人而 形成的 那种经 济力量 概念。 占有 是经济 ，而 抑制是 
经济的 力量。 

财产 从占有 转变到 抑制的 过程相 当迟缓 ，因此 最初人 们不能 

•  9  •  • 

认识到 它的重 要性。 屠 宰厂案 件上的 少数派 法官在 占有物 质东西 
的观 念上加 h 了选择 的观念 ，但 是他 们的选 择观念 显然不 是指对 
別人 所施加 的两种 不同程 度的力 量之间 的选择 ，而 是在物 质的东 
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虽然 实际上 这是一 种力量 程度间 的选择 ，但施 
加力 量的对 象却是 自然力 而不是 别人的 意志。 从机 械工程 方面来 
V 看 ，这 种力量 的概念 完全属 于自然 科学的 范畴。 人 依靠克 服自然 
的阻 力征服 r 自然 ，按 照亚当 •斯密 的说法 ，这 是与 自然的 一种交 
易 关系。 而且在 进行这 种交易 的时候 ，他似 乎选择 了阻力 最小的 
力量 最大的 方向。 物理学 、化学 、生物 学或甚 而心理 学方面 都属于 
这一 种情况 ，它们 在 克服物 、动物 及人的 阻力时 提供了 帮助。 

但上 述例子 说明在 交易时 无权抵 抗和无 权抑制 他人利 用他们 
的劳务 的物体 产生了 阻力。 这 对于有 别于一 般人类 的公民 是不相 

同的。 公 民拥有 抑制他 人使用 的伦理 或法律 的权利 ，这是 一种受 

•  • 

最髙 权力保 护或据 信受它 保护的 权利, 而且 据认为 ，这 种力 量的程 
度也 就是最 高权力 在这问 题上决 定该做 什么的 结果。 起初 ，人们 
忽视 了这一 特点， 也许人 们没有 对它提 出疑问 ，所以 屠宰厂 案件上 
的少数 派法官 所确定 、后 来并 为多数 派法官 所采纳 的自由 选择或 
“契约 自 由”的 意义, 还是滞 留在一 种“自 然 权利” 的地位 ，是 对自然 
力所 施加的 不同程 度力量 的选择 ，或 者只是 对社会 所提供 的机会 
之间 的一种 被动的 选择， 而并非 对提供 机会者 所施加 的任何 力量。 
从这 一点上 来看， 他们选 择的观 念与其 说是属 于“经 济”的 观念倒 
不如 说是属 于“扩 张”的 观念。 它是在 与任何 人无关 的偏爱 意义上 
的一 种选择 ，而不 是对别 人施加 力量的 意义上 的一种 选择。 这种 
定 义仍旧 停留在 工程经 济或工 商业经 济阶段 ，还没 有发展 到政治 
经 济阶段 ，后来 在芒案 上才达 到这个 阶段。 在后一 案件中 ，据 说抑 
制 他人使 用的力 量是一 种应该 受到统 治者物 质力量 节制的 强制性 
力量。 
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财产 的含义 从经济 扩大到 f 经济 力量， 这也就 把财产 的经营 
管理 与财产 的所有 权分离 开来, 或至少 说作了 区别。 因为 经营管 
理活动 主要是 按比例 把各个 因素配 合起来 ，并 由此 获得最 大限度 
的净 收人; 但所 有权 的功能 则在于 决定这 些因素 的条件 、项 H、 价 
格 或价值 ，以这 些东西 为基础 ，我 们可 以从别 人那里 得到这 些因素 
或把产 品卖给 他们。 

财产从 6 有转 向抑制 ，从经 济转向 力量， 从所有 权转向 经营管 
理 的过程 是缓慢 而又往 往难以 觉察的 ，正是 这一种 情况才 能部分 
地说明 ，为 什么当 事物本 身早已 在默默 地向较 大范围 移动的 时候， 
法院 还在墨 守财产 的原始 观念。 这种 转变使 我们不 仅能分 辨经济 
力 量和物 质力量 的差别 ，而且 能分辨 这些力 量和我 们称之 为道德 
力 量的那 种人格 力量的 差别。 

原 始习惯 法把財 产作为 供个人 使用的 独占的 物质对 象的观 
念， 在这种 观念下 ，我们 很难看 到财产 的功能 是附加 在所有 者的命 
令 、劝说 或强制 方面的 力量。 这 些关系 是依赖 于个人 的体力 、智力 
和 经营能 力的相 对强弱 程度的 人与人 之间的 关系。 如果在 法庭上 
发现 有不平 等的情 况需要 纠正时 ，这 种不平 等并非 产生于 财产的 
力量, 而是产 生于个 人能力 的差异 ，或 产生于 个人统 治者所 賦予的 
个人特 惠权。 个 人能力 方面的 差异是 由于一 个人所 占有的 比他人 
更有利 的地位 决定的 ，与其 说是通 过占有 决定的 ，倒 不如说 是通过 
上 下级、 统治与 被统治 等人类 交往中 必须具 备的个 人关系 所决定 
的。 我们对 于这一 类主要 的关系 ，即 君主与 臣民的 关系在 提到有 
关 “自由 ”的 恩准或 对恩宠 者陚予 的特惠 权时已 经讨论 过了。 从历 
史角度 来看， 这是统 治与被 统治之 间的个 人关系 ，而 不是属 于平等 
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占有财 产权的 关系。 父母 与子女 、丈夫 与妻子 、保 护者与 被保护 
#、K 生与 病人、 律师与 当事人 、长 老与悔 罪者、 主人与 代理人 、东 
家勻仆 役等关 系都类 似于上 级与下 级的权 力关系 ，但 这种 权力不 
同于 财产 的经济 力量。 在芒案 以前法 院就是 以这些 上下级 之间的 
个人 关系， 而不 是以经 济力量 的财产 关系， 提 出了可 能过分 行使个 
人权力 的理论 ，并 为之 冠以各 种不同 的名称 ，如“ 过分的 权势” 、“胁 
迫” 、“强 迫” 和“补 偿不足 ”等。 

我 们在上 面已经 注意到 ，在 伊丽莎 白时代 ，随着 工业的 发展垄 
断现象 日益 明显， 实 际上这 只是君 主在行 使他的 个人物 质权力 ，使 
一 部分人 得到和 享受他 的统治 权力以 对付其 他人。 垄断是 个人的 
特惠权 ，而 不是 财产所 有权。 财 产所有 权之所 以出现 ，一方 面由于 
57 废除了 某些特 惠权; 另一 方面由 于其他 公民在 一视同 仁的理 由下， 
也可 享受其 他的特 惠权。 这表 明君主 或他的 恩宠者 在行使 他对其 
他人的 带有自 然强 制性的 统治权 力时， 他 的个人 权势缩 小了， 而且 
随 着暴力 、欺诈 和其他 类似的 不平等 的关系 的废除 ，单 纯占 有的私 
有财 产能够 严格地 循着经 济力量 方向去 发展。 

在不 在场的 所有制 与管理 权和所 有权没 有明显 差别的 地方， 
法 律学说 的演变 还是紧 紧地拘 泥于个 人的不 平等性 ，而且 既没有 
认识 ，也 没有承 认单纯 的財产 经济力 量造成 了不平 等性。 例如 ，在 
早 期的习 惯法中 ，“胁 迫”就 是从个 人的不 平等产 生的。 为 了废除 
―个合 同而借 口受到 了胁迫 ，于 是实 质性的 暴力行 为最初 就成为 
证明 胁迫的 标准， 而且表 明生命 、肢 体和財 产受到 迫在眉 睫的危 
险， 以致一 个勇敢 和坚毅 的人也 能被其 摧毁。 后来 这一标 准又逐 
渐发生 了变化 ，有一 段时期 ，只 要一个 具备一 般刚毅 性格的 人遇到 
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卜_ 述胁迫 K 明 就成立 了。 这些 客观标 准只适 用于实 质性暴 力的行 
为 或威胁 ，如死 亡或肢 体受损 、伤 残或 监禁等 ，但不 适用对 于财产 
的威 胁或实 际扣留 财产的 现象。 最后到 了近年 ，对 胁迫 的含义 ，又 
进行广 一次 修改， 这时胁 迫已经 不再指 这些客 观标准 ，而指 一个人 
由于 受到任 何威胁 ，使 他丧失 自由表 现意志 而产生 的那种 实际心 
理情况 但是 不论从 哪一点 上来说 ，都没 有把胁 迫或强 迫理解 
为 属于占 有别人 所需要 的东西 的那种 单纯的 不平等 的经济 力量。 
它总是 指体力 、智力 或经营 能力方 面的不 平等性 ，而 不是指 因所有 
权而 发生的 经济力 量方面 的不平 等性。 

“过分 的权势 ”学说 体现了 不平等 的能力 和不平 等的所 有权之 
间差别 ，这 一学说 产生于 信任关 系和优 势地位 的特殊 关系， 这些关 
系我们 在上面 已经提 到过了 ，如 父母与 子女、 保护人 与被保 护人、 
丈夫 与妻子 、律 师与当 事人、 经纪人 与顾客 等等的 关系。 这里 ，过 
分 或不平 等的权 势被看 作是欺 诈的一 种表现 ，② 或 者被信 任或信 
托 、忠 告或 权势影 响等个 人关系 的 破裂。 即使在 这些情 况下， 如果 
合 约的较 弱一方 不能得 到足够 的报偿 或补偿 ，它也 不能以 此为理 
由而 中止他 们之间 的合约 ，虽 然存在 着取消 合约的 可能性 。③这 
是一 种可以 利用的 个人信 任关系 ，而 不是经 济力童 的财产 关系。 

但如果 认为在 当事人 之间不 存在信 任或特 殊的个 人关系 ，比 
如说 在商人 和顾客 、雇 主和受 雇者之 间的通 常合约 上假定 没有这 


①  加卢 沙对谢 尔曼的 诉讼案 ，案 例编号 ：（105Wis.) 第 263,274,278 页 （1900 

年 ） 。 

②  波洛克 ，《契 约论》 ，第 648 页附汴 ，第 66 7 页 （ 1 92 1 年 ，第 9 版 ）。 

③  佩奇 ，《契 约论》 ，特别 注意第 225 页 （1905 年）。 


58 


76  资本主 义的法 律基础 


种关系 ，那么 ，报偿 不足本 身不仅 不会促 成过分 的权势 的假设 ，并 
II .这 种假设 是与过 分的权 势背道 而驰的 ，它 不赞成 对当事 人进行 
I: 涉。 法院小 '会 把订约 双方的 技能进 行一番 比较的 ，法院 也不会 
爷凭 双方技 能悬殊 的情况 ，就 因技能 较差方 面提出 的理由 而废除 
合约。 即使当 事人的 一方是 一个普 通的人 ，而 另一 方是一 位有技 
能的律 师或经 理充当 公司的 代理人 ，在 这种情 况下， 法院不 会改变 
它 的处理 。① 根据这 些见解 ，如 果占 优势的 一方或 他的代 理人在 
别的方 面都符 合合法 的权利 ，那 么他 即使把 牺牲金 钱的代 价强加 
于另- 方的身 上， 这种做 法也不 能说是 违法的 。② 即使碰 到一个 
无法忍 受的“ 极不公 正的契 约”， 如果要 使它归 于无效 ，所要 寻求的 
根据不 是单纯 的所有 权上的 不平等 ，而 是个人 关系的 不平等 。这 
种契 约的不 平等显 得那么 强烈， 那么令 人不快 ，那么 明显， 因此对 
于任 何一个 具有常 识的人 来说, 当他听 到契约 的不平 等性的 时候， 


① 邓 弟对康 纳的诉 讼案件 ，案 例编号 ：（46N.j.E«. ) 第 576、581 页 （〖890 年） 。本 
案 涉及一 位寡妇 ，她 在公司 的一名 律师的 劝说下 ，接受 r  一笔少 于其应 得数额 的抚恤 
金。 


@ 科 皮奇对 堪萨斯 的诉讼 ，案 例编号 ：（236U.S. ) 第 1、9 页 （1915 年）。 本 案涉及 
-名职 T., 他 被告之 ，如果 他想保 住饭碗 ，他必 须退出 --实 行人寿 保险的 r 会。 .些援 
01 来支 持本案 论点的 案件則 有:哈 克莱对 汉德莱 的诉讼 ，案 例编号 ：（45，Mich. ) 第 569 
k(\S8l 年 K 本案涉 及-名 债权人 ，他 在接 近破产 的时候 ，为了 要立即 得到资 金以避 
免破产 ，他 的债务 人强迫 他按比 例削臧 那畔过 期不还 的债务 „ 爱 默雷对 洛讴尔 市的诉 
讼 ，案 例编号 ：（127,Mass.) 第 页 （1879 年) „ 本案说 明了下 述原则 ：“付 款时根 
据-力 ■的迫 切需要 程度去 决定收 回已付 款项的 做法是 很不安 全的％ 沔 利曼对 美阗政 
府 的诉讼 ，案 例编号 :（101U.S. )第465、471 页（〗879 年）， 本案涉 及某些 有权提 出要求 
的人屈 服于“ 显而易 见对协 议的违 背”， 并接受 r 减少 的补偿 ，“ 这主要 是因为 他们黹 
要 ，或 认为他 们需要 资金去 经营业 务或抵 偿对别 人所欠 下的债 务”。 克 斯汀对 弗劳魁 
维罗底 的诉讼 ，案 例编号 ：(67Wis.) 第 314 页 （18 恥年） ，本 案有权 提出要 求的人 不能获 
准收间 他为营 业必须 付出的 非法的 执照费 3 
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他必然 会惊讶 万分。 在这 种情况 之下， “凡是 在价格 过低的 地方， 
心中必 然会产 生反感 ，那么 ，法 院就会 抓住微 小的压 迫或有 利的情 
况 去解除 这种契 约”。 但 是价格 过低本 身“只 是用以 决定究 竟是否 59 
// 在着 欺诈或 过分的 权势的 行为” ，尽管 情况也 许是够 “严重 的了， 
以致 凭它本 身就可 以证实 欺诈或 哄骗的 行为” 。① 

但 是应该 注意“ 胁迫” 和经济 强制之 间的一 个重要 区别。 法脘 
把 人的胁 迫和物 的胁迫 区别了 开来。 人的胁 迫是指 物质暴 力的威 
胁 ，物 的胁迫 是指 一个人 扣留属 于另一 个人的 货物， 以便让 受胁迫 

者做出 某些违 反本人 意志的 事情。 所 以物的 胁迫是 一种非 法地抑 

«  •  • 

制别人 的行为 ，而 经济的 强制是 指合法 地抑制 别人的 行为。 物的 

•  •  • 

胁迫是 对某一 个人加 以抑制 ，使 他不 能得到 原来合 理合法 属于他 
为他 所需要 的东西 ，而经 济强制 ，是 对某 一个人 的抑制 ，使 他不能 
得到原 来不属 于他但 为他所 需要的 东西。 物 的胁迫 是非法 的经济 
强制 行为; 而经 济强制 是合法 的强制 行为。 

所以 皮特尼 法官在 1915 年就科 巴奇案 下了一 个结论 —— 如 
果不利 用信任 、信托 、依赖 或其他 类似的 公认的 特殊个 人关系 （据 
认为人 们特别 容易滥 用这种 关系） ，那 么对他 人运用 优势的 经济力 
量或 优势的 智力或 经营能 力都是 完全合 法的。 而且 ，如果 发生严 
t 滥用经 济力量 的行为 ，虽 然法 院可能 受触动 而“抓 住最微 小的压 
迫或 有利的 情况去 解除契 约”, 但滥用 行为本 身并不 是法律 上的滥 
用。 库利法 官在脚 注中提 到的案 件② 中曾说 :“一 个契约 如果是 


①  参 阅前注 援引的 案例。 

②  哈 克莱对 汉德莱 的诉讼 ，案 例编号 ：（45Mich, ) 第 569、577 页 （188〗 年）。 另见 
波洛克 、安 森和 佩奇有 关胁迫 、过分 的权势 、补 偿不足 和极不 公正的 契约等 文章。 
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^  -个境 况优裕 的人 订立的 ，这 个契约 就可能 有效； 同样 一个契 
约 ，如 果订 约的一 方受到 必须立 即偿 付银行 票据的 ffi 力 时, 这个契 

约就可 能变得 无效” ，这 或许是 一种“ 最危险 的”和 “不平 等的论 

卜” 

点。 

即 使对于 这些极 端的“ 劫夺性 ”案件 ，法 院也有 充分的 理由不 
直接 了当地 把契约 解除掉 ，因 为司法 判决通 常是有 追溯效 力的立 
法。 但是 当法院 宣布立 法机关 事先准 备阻止 订立强 迫性契 约的各 
法 案违反 宪法时 ，情况 就不一 样了。 既然通 过审判 的先例 确立了 
占 优势的 一方有 权利用 他的优 势力量 ，于是 各法院 就像在 科巴奇 
和其 他案例 上那样 把试图 阻止强 迫的各 种法令 宣布为 违宪， 
而事 后法院 对这种 强迫迟 迟不作 纠正。 通常 认为这 些法令 未经法 
律程 序剥夺 了所有 者的自 由或 財产， 这是废 除这些 法令的 主要理 
由 D 这种 观点似 乎常常 是“財 产”或 “自由 ”的原 始定义 的残余 ，在 
占有的 东西本 身已发 展成为 抑制他 人的力 量之后 ，或 法院 本身已 
经 承认了 这种发 展以后 ，如 在芒案 和铁路 等案件 上表现 的那样 ，这 
种观 点把财 产单纯 作为专 供个人 使用而 占有的 东西， 或把自 由作 
为单 纯的被 动选择 机会, 要想 使法律 观念与 所有事 实保持 一致是 
很难办 到的， 而且在 美国的 宪法范 围之内 ，当 行政力 图赶上 经济情 
况的改 变时， 法院如 果不对 立法和 行政行 使否决 权的话 ，那么 ，时 
滞也许 本来不 是一个 重要的 问题。 各 法院不 骤然改 变其定 义也是 
很正 当的， 首 先因为 人民和 立法机 关都希 望法院 坚持老 的定义 ，他 

们 也按照 老的定 义办事 ，其次 改变一 个定义 就等于 事后追 溯的立 

•  *  •  • 


① 参见第 4 章 ，第 2 节。 
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法， w 为通 常总要 等到某 个人已 经采取 r 行动 或威 胁要采 取行动 
时 ，法院 才可出 面处 理纠纷 ，而 11 定义 的改变 随着就 会改变 人民、 

、’厂 法机关 和国会 以往曾 处理过 的所有 契约的 条款和 预期的 条款。 

敁 然法院 在第十 四次修 正案把 自 由和 财产的 定义从 奴隶的 自由改 
变 为财产 所有者 的自由 时遇到 了上述 情况。 但是宪 法明文 规定禁 

止立 法机关 制定事 后追溯 的法律 ，又是 另外一 回事了 ，因此 政府的 

•  •  •  • 

那 一个部 门的法 案就成 了只适 用于人 民的未 来契约 和未来 行为。 
所以在 这些案 件上面 ，当 法院坚 持老的 定义并 否决了 法令时 ，它就 
阻止 了 立法 机关使 财产的 定义去 符合新 的力量 的情况 ，虽然 法院本 
身在其 他案件 上早已 使财产 的定义 适应自 由方 面出现 的新的 情况。 

当然 我们并 不是有 意说， 个人力 量和财 产力量 之间可 以有一 
条明 显和预 定的分 界线。 这两 种东西 总是交 叉地结 合在一 起的， 
因为财 产只是 人们互 相交往 的一种 工具。 财产是 运用能 力的机 
会。 人和 财产之 间存在 着一个 宽度无 法确定 的地带 ，究竟 这二者 
之间 哪一个 占明显 的地位 ，这 只能根 据在每 一个问 题上所 见到的 
事实 来决定 ，看看 人和財 产究竟 在这一 地带的 哪一个 方面出 现。 

我 们惟一 需要说 明的是 ，财产 的力量 随着经 济情况 的发展 而呈现 
出来的 ，这 一切发 生在民 主政治 取得了 进步， 并消除 了上层 人士的 61 
政 治特权 以后。 

在 不同的 领域内 ，经 济情况 的进展 速度是 不同的 ，或当 经济情 
况 受到人 民或权 势方面 不同程 度的支 持时才 引起了 法院的 注意， 
芒对 伊利诺 伊的诉 讼和明 尼苏达 费率案 就反映 了这一 情况。 在其 
他 领域内 ，经济 情况的 发展比 较缓慢 ，或 者没 有受到 那么猛 烈的抨 
iko  m 是在 一个问 题上， 也就是 在高利 贷法问 题上， 人们对 立法机 
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关 抑制经 济力量 的法案 从未提 出过 疑问。 这 些法律 与被宣 告为违 
宪的 各种劳 工法一 样似 乎剥夺 r 财产和 自由。 其所 以有这 分别的 
m  f  f 彳 ， _ 尔德 法官 在芒案 上说明 r 这样区 分的一 个理由 ，他 争辩 
说 ，布 息货 币贷放 是一种 特殊的 特权。 菲尔德 法官在 芒案上 指出， 
虽然 1545 年的法 令认为 不应对 货币的 单纯“ 使用” 而收费 ，但 却仍 
允许以 限制性 利率支 付“利 息”， D 这 大约是 对当时 盛行的 一种偏 
见 的让步 ，他又 说:“ 为了利 用货币 ，以 立法规 定了可 接受的 利息的 
办法， 但从其 根源上 加以考 虑的话 ，这 种办法 只是维 护政府 控制它 
的特 许利益 所可能 运用和 享受的 范围的 权利。 按 照古代 的习惯 
法， 为利 用货币 而 赚钱是 非法的 …… 议 会出面 进行了 千预， 并使收 
取-定 数额的 利息合 法化。 议 会并不 是根据 立法机 关可以 随意规 
定某一 个人为 了使用 財产而 收取报 酬的理 论采取 措施的 ，按 照普 
通 法这是 一个租 借的报 酬问题 ，议会 所以这 么做是 为了提 供习惯 
法否 认的一 种特惠 权”。 ® 

在对 货币收 取利率 实行抑 制时， 单纯的 经济力 量显然 更不同 
于个 人的不 平等性 ，但 是抑制 对货币 收取利 率的法 律根据 不在于 
统治 者有抑 制财产 力量的 权力， 而 在于他 有权力 限 制从王 室特权 
那 里所得 到的特 惠权。 对 于中世 纪时代 的思想 和习惯 法而言 ，财 
产 作为地 产和动 产的单 纯占有 并不将 经济力 量陚予 任何人 ，这种 
财 产的目 的是为 了使用 和享受 ，而旦 财产拥 有者的 力量并 非来自 
62 于 所有权 ，而来 自于个 人的优 势地位 或统治 者个人 所授予 供享受 


①  坎宁安 ，〈英 国工 商业发 展史》 ，第 153 页 （1903 年）。 

②  案 例编号 :（94U.S.) 第 113、153 页 （1876 年)。 
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的特患 权 M  •方面 ，货币 的所打 权 仅仅是 一种力 暈的所 有权， W 
力货 ill  )|不十 .产 什么东 西 ，不 能用以 消费， 而 只能用 来利用 別人的 
必贤 tM 阁利所 以 3 取得 以货币 收 取利息 的 特权时 ，这 种 特权来 
n 统治# 的物 质力 _，它 超越 r 派 1: 出财产 权利的 4 惯法 ，而 且 同 
吋它 n 打统治 荷所保 留的用 来决定 特惠权 的运用 上 的限度 的那种 
权力。 雅尔 德法官 认为根 据统治 者对利 率实行 限制的 特许权 ，泮 
+ 能作 为 抑制财 产经济 力景的 先例 ，从 历史角 度来看 ，他的 观点是 
||: 确的。 

芒案是 一 个革新 ，因 为它认 识到习 惯 法中没 有的力 量来源 ，这 
种力 量的来 源直到 财产呈 现了它 现代性 的以后 才显露 了出来 。按 
照芒案 的判决 ，在 与顾客 交易时 ，财产 的力量 是可以 受到抑 制的。 
m 直到 1898 年 ，最 高法院 才判定 ，在 劳资关 系中类 似的财 产力量 
也可 以受到 抑制。 当年 ，法院 见到犹 他州通 过的一 个法案 ，它 把地 
下矿场 的劳动 时间限 为每天 8 小时。 布朗 法官在 研究了 有关案 
件 ，并否 认他有 任何企 图批评 那些曾 经宣布 类似的 法律为 违宪的 
法 院以后 ，进一 步说明 现代的 经济情 况早已 增加了 财产对 于雇员 
的力董 ，而且 法院也 已经开 始注意 到这个 问題。 他说 ，法院 “认识 
到法律 是一门 进步的 科学” ，契 约权仅 仅在最 近的阿 尔热耶 一案上 


① 但请参 见汉德 ，《合 法 程序与 8 小时工 作日》 ，载< 哈佛大 学法律 评论》 第 21 期, 
第 495、505 页注 （1908 年）； 庞 德在“ 契约的 自由” （< 恥鲁大 学法律 评论》 ，第 18 期 ，第 
454,483 页 （丨 909 年 ）） 中说 ，“强 制执行 衣经盖 上公章 的承诺 ，也 是-种 后来为 法律所 
许 可的特 惠权” ，这 是对菲 尔徳法 官的意 见的一 个“明 确的答 复”。 我没 有找到 这艰所 
指 的法令 ，而且 詹克斯 (《英 国法 律史》 ，第 136 页） 似乎把 强制执 行未经 盖上公 章的承 
讲的 法律 的出现 追溯到 习惯法 ，它 与成文 法尤关 f 只是在 1285 年 在威斯 敏斯特 第二作 
r 邱笮 纯甲续 [.的 规定 ，容许 “在类 似案件 扩大习 惯法的 令状。 
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才 ili 式确定 下来， 即使 这样， 它 还是要 受到政 府根据 F 涉权力 所强 
加 的某些 限制； 这种 权力在 过去的 一个世 纪内有 很大的 扩充; 在运 
用它 的时候 ，必然 要让立 法机关 享有相 当大的 决策权 ，而且 “立法 
机 关也已 经认识 到许多 州的立 法工作 者的多 年经验 得到进 一步的 
w 证实， 即这 些产业 的业主 和工人 并不具 有平等 的地位 ，而 a ，从一 
定 程度上 来讲他 们是有 利害冲 突的。 业主自 然要想 从雇员 身上获 
得最 大限度 的劳动 ，而 工人由 于害怕 解雇而 被迫遵 守各种 规章制 
度 ，假 如工人 可以正 当地运 用他们 的判断 力的话 ，他 们就会 宣称这 
些规章 制度是 有害于 他们的 健康或 体力。 换 句话说 ，业主 制定规 
章 制度， 而工人 实际上 是不得 已而服 从的。 在 这些情 况下， 私利心 
往往 是一种 危险的 支配力 ，而 立法机 关可以 正当地 以其权 力介人 
仲裁 …… 在 当事人 处于不 平等的 情况下 ，或 当公共 卫生要 求订约 
的一方 必须受 到保护 免受损 害时， 尽管订 约双方 均达成 年年龄 ，并 
具备 了订约 的能力 ，但 这不 等于说 政府就 丧失了 干预的 权力” 。① 
1898 年这一 原则只 局限于 采矿工 业和冶 炼工业 ，到 1916 年 
发展到 适用于 所有的 制造业 。② 1917 年这一 原则不 仅适用 于劳动 
时间 而且也 适用于 工资。 然而 这一切 的发生 是在法 院内的 两派意 
见 势均力 敌出现 偃局的 情况下 发生的 ，于是 法院确 认了一 项规定 
妇 女最低 工资的 法令。 既 然在这 一个问 題上没 有异议 ，因 此我们 
可以 推测这 家法院 是支持 俄勒冈 法院所 宣布的 观点, BP  “为 支持最 


①  韉尔顿 对哈迪 的诉讼 ，案 例编号 ： （ 169U.  S. ) 第 366,381 ,392,397 页 （ 1898 
年)。 后来 ，出 现了一 些不同 的情况 ，结 果面包 工人的 10 小 时工作 日法被 否决了 。洛 
克纳对 纽约州 的 诉讼， 案 例编号 : <198  U.  S. ) 第 45 页 （ 1905 年）。 

②  邦 汀对俄 勒岡州 的诉讼 ，案 例编号 ：(243U.S.) 第 426 页 (i9i6 年)。 
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卨限度 r 作 时间法 或根据 该法提 出的任 何论点 ，也 同样适 用于支 
持符合 宪法 精神并 在政府 十涉权 力范 围之内 的最低 x 资法 ，这是 
•种 旨在 保护公 共道德 及公共 P/k 的规 定”。 ◎ 

以 上 所述使 我们能 区分前 面提到 的三种 力量， 事实上 它们是 
公"] ■ 分割的 ，似是 在不同 的问题 上它们 突出 的程度 也是不 同的。 
第 一 个 是物质 力量， 也就是 暴力的 力量， 统治 者陚予 距 民 的 特惠权 
就 是以此 为基础 并受到 保护。 这是封 建时代 所见到 的主要 力量。 

第二个 是经 济力量 ，它只 在物质 力量已 经受 “合 法程序 ”限制 
的时候 ，以 及商业 革命使 财产权 树立起 来的时 候才开 始形成 （ 1700 
年商业 革命随 着殖民 法的颁 布而告 终）； 而且即 使在那 个时候 ，也 
-直要 等到现 代经济 情况已 经体现 出财产 力量后 ，经 济力 量才显 
露出来 ，财 产力 量是指 仅仅抑 制别人 所需而 并不属 于他们 所有的 
力量。 

第三个 是道德 力量， 然而这 种力量 也可以 “不道 德地” 加以使 
用; 这是 一种 不凭借 暴力或 经济力 量的个 人影响 的力量 ，这 种力量 
只有 肖不平 等的物 质和经 济力量 消灭以 后才会 出现。 

就是这 三种具 有相对 重要性 的力量 ，才 能区别 三大类 型继续 
经营的 机构， 有关这 方面的 问题我 们将在 下面进 行探讨 。② 这些 
机 构中包 括政府 —— 它是 以害怕 物质力 量或暴 力为基 础的; 工商 
业 —— 它是 以害怕 经济力 量或贫 困为基 础的; 各种 显然不 同的现 


①  斯坦 特勒对 奥哈拉 的诉讼 +案 例编号 •• （69  O. )第5】9、535 页 （1914 年）; 案例 
编 V:(243  U.S. )第629 页 （⑼ 7 年)。 这 一意见 显然在 1923 年 阿德金 斯对儿 童医院 
的诉讼 案屮翻 f  个 个 儿 （案 例编妗 :43  SupXt. ) 第 394 页 （1923 年） 

②  参见第 5 孝。 
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代义化 、宗 教或道 德机构 —— 它们 是以害 怕舆论 为 基础的 ，由 于宵 
怕暴 乃或 贫闲， 这种 舆论是 受不到 支 持的。 


第四章 交 易关系 


1. 交易 的双方 

当经济 学家和 法院提 到“交 换”的 时候， 他们通 常想到 的是两 
个 人在交 换他们 的产品 或劳务 ，但 当他们 提到“ 市场” 的时候 ，他们 
想 到的是 在同一 地点和 时间买 卖同样 商品的 两个或 两个以 上的卖 
t 和 买主。 这样 我们就 可以把 交易分 为实际 的交易 ，有可 能的交 
易 、可 能的交 易和不 可能的 交易。 实 际的交 易当然 发生在 实际交 
换产 品的人 之间。 有可 能性的 交易是 指那些 可能或 不可能 发生的 
交易 ，因 为交易 的双方 都在市 场上， 而且准 备交易 ，但 还没有 交易。 

可能的 交易是 指也许 会发生 的交易 ，在 情况发 生变化 的时候 ，现在 

•  •  •  «  « 

不 在市场 上的人 也许会 到市场 上来。 此 外还可 以加上 f P 毕 印字 

易 ，那是 指由于 时间和 地点相 去甚远 ，以及 交易双 方不能 市 

« 

场 ，以致 在任何 情况下 ，他们 之间均 不能进 行交易 

任何 一个来 到市场 或准备 到市场 上来的 人或多 或少地 都会有 
意 识地考 虑到上 面提到 的四种 不同程 度的或 然性。 但在市 场上进 


① 见 本章第 3 节 
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行实 际交 易的人 所作出 的选择 ，并 不是 在实际 交易和 坷能 或不可 
能交 易之间 的选择 ，也不 是在一 切有可 能 性的交 易之间 的选择 ，而 
R 是 在实际 交易和 第二个 有可能 性的交 易之间 的选择 ，这 是他在 
交易时 可 以随意 决定的 交易。 通过 选择他 可以得 到多一 点的利 
益， ft 是他所 能获得 的实际 多余利 益是以 ft? 的 选择权 
之 间的选 择来衡 量的。 乐观派 和悲观 学派的 经济学 家由于 没有注 
意到选 择时的 这种局 限性， 所以他 们都曾 经产生 过明显 的谬误 ，我 
们一 般把这 种谬误 称为达 不到的 或合不 上的选 择谬误 ，也 就是空 
间 L: 达不到 或时间 上合不 上的那 种选择 。® 

同时， 到市 场上来 的每一 个人， 心 中都存 在着或 者面对 着这几 
66 种 不同程 度的或 然性。 机会的 选择永 远是在 选择的 那一刻 对两个 
最佳的 、可 行的选 择权的 选择， 如果没 有选择 的可能 ，那 么， 这种交 
易就属 于我们 上面所 讲到的 那种“ 劫夺” 性质的 交易， ® 在 进行这 
种交易 时没有 真正自 由选择 可言; 或 者是虽 然存在 着第二 个选择 
机会 ，但却 没有交 易的可 能性, 而且即 在有可 能性的 交易或 许不是 
第 二个最 佳的可 能性时 ，情 况也是 如此。 所 以交易 的每一 方所考 
虑的是 选择的 层次， 因此尽 亨印 的方 面来看 ，构 成一次 
交易的 最低限 度的必 要人数 应该有 四个人 ，两 个买主 和两个 卖主， 
也就 是实际 的买主 和卖主 和每一 个人的 第一个 最佳替 代者。 其他 
有可 能性的 ，可能 的或不 可能的 交易， 都是退 居在幕 后的。 这一情 
况 可以用 下表来 表示： 

①  参见巴 师夏， 《政治 经济协 调论》 ，第 104 页 （I860 年译 h 见本 章第 3 节, 

②  参见第 3 章。 
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— 

笔交易 

实际的 

有可 能的 

Hj 能的 

不吋 能的 

1 ⑻芙几  B 

nf  90 美儿 

80 美元 

0 

110 美 /U  S 

S'  12() 美元 

130 美元 

0 

臂 如说实 际买主 B 到市场 1: 来 打算以 100 美元 的价格 买进- 
匹马或 一头牛 ，而实 际卖主 S 则希 望以 110 美 元的价 格出售 。有 
可能性 的买主 希望以 90 美 元的价 格买进 ，而 有可能 性的卖 主则希 
望以 120 美元 的价格 卖出。 其 他有可 能性的 或可能 的买主 和卖主 
在 那些正 在谈生 意的人 离开市 场之前 是不会 变成实 际的买 主和卖 
主的。 他 们是可 能的交 易者。 因 此对实 际卖主 S 的两 个最 佳机会 
就是 100 美元和 90 美元 这两个 买价。 显然 你不能 强迫实 际卖主 
以 90 美 元以下 的价格 出售。 从 另一方 面来看 ，实际 买主的 两个最 
佳 机会是 1】0 和 120 美元 这两个 卖价。 显然 你也不 能强迫 实际买 
主的买 价超过 120 美元。 因此 B 和 S 达 成的实 际价格 将介乎 90 
和 120 美元 之间。 在这 两个数 字之间 ，我们 可以说 存在着 一个说 
服 和强迫 的区域 ，而这 两个数 字也就 是强迫 的界限 ，因 为在 这两点 
上 ，对方 有一个 无成本 的选择 机会。 超过了 这两点 ，就 只能 通过说 
服才 能达成 交易。 

我们可 以看到 ，这 一笔 包括四 个人在 内的交 易说明 ，在 每笔交 
易上 所存在 的两个 方面的 机会和 力量。 对卖主 S 所 提供的 机会是 
H 所 提供的 1 ⑻ 美元和 8'所 提供的 90 美元的 买价。 S 所开的 1 10 
美元和 S' 所开的 120 美元 的卖价 为买主 B 提供 的机会 ，而 交易的 
实际力 量则在 90 美元和 120 美元 之间。 
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这一典 的 交易至 少可以 说明一 切经 济和社 会关系 ，不 论是 
家庭 性的、 营业性 的或政 治性的 都包括 在内。 每一 个人都 在考虑 
"r 供他利 用的选 择机会 ，考虑 存在的 实际的 、有可 能性的 、可 能的 
和+可 能的 竞争者 ，他也 在考虑 ，他在 这些机 会选择 的范围 内能发 
挥 多大的 力量。 、方 面是他 对机会 的选择 ，另 一方 面是他 的力量 
的运用 ，但 是这两 者都是 不可分 割的， 因为机 会的选 择就是 在两种 
不 同程度 的力量 之间的 选择。 从 寧亭 方 面来看 ，经济 
学中 的成本 和价值 ，“ 机会成 本”和 “反机 i 价 概念 （即 其运用 
力量 和选择 机会的 概念) 产生于 交易时 的根本 和普遍 的特性 。① 

但是在 交易达 成前后 ，交 易的各 方之间 可能发 生多次 争执。 
从最 原始的 时代起 ，人类 的历史 上确实 而且经 常发生 过这种 争执， 
理由 很简单 ，因为 人类总 是受制 于天然 的缺乏 ，这就 限制了 他对机 
会选择 和力量 运用。 所以 ，如 果要想 使交易 在有关 各方之 间和平 
地进 行而不 诉诸于 暴力， 这 就要求 在交易 时有一 个第五 方在场 ，这 
就 是法官 、牧师 、酋长 、家长 、仲 裁人 、工头 、监 督员和 总经理 ，他们 
凭借第 五方所 属的团 体的联 合力量 ，就 能够裁 判并解 决这种 争执。 
诚然 ，这 第五方 面也许 是一个 非法的 专横的 统治者 ，在这 种情况 
下 ，其 他四方 的每一 方就会 成为征 服或奴 隶制的 牺牲品 ，并 成为统 
治者所 属的那 个团体 的未经 承认的 成员。 但 是如果 他和他 们属于 
同 一家族 、种族 、国家 、营 业机构 、俱乐 部或其 他组织 (简 言之 ，就是 
同一继 续经营 的机构 的成员 ） ，那 么， 统治者 的专横 和非法 力量本 
身总 是受制 于通例 或实用 规则， 也即这 一组织 的“法 律”。 


① 参见 H  J 达文 波特, < 价值 与分配 >( 1908 年）; （企业 经济学 >( 年）。 
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这呰继 续经营 的机构 的实用 规则， 从它的 历史渊 源来看 ，是相 
'  W、 同的 ，它 们源 f 〗 鬼神 、祖先  >  征 服者 、“ 自然” 、“人 民的意 志”等 
等， t 要的 用意就 是要使 它们披 上超越 于某一 个牧师 、酋长 、法官 
等 的某种 神圣或 权威的 外衣， F 是他 就暂时 有权解 释这些 惯例。 
+管 怎样 ，他们 在人类 的历史 h 似乎是 基本的 和最后 的手 段 ，通过 
这些 f •段继 续经营 的机构 的成员 可以为 r  一个 共同的 h 的而 -起 
1: 作， 并在对 付其他 机构时 可以发 挥团结 一致的 力量。 

对于交 易各 方的个 人选择 和 个人力 量进行 某些限 制或 给予某 
邱扩大 是这些 实用规 则的活 动方式 ，个 人意 志的限 制或扩 大可以 
概括为 四个表 示意志 的动词 ：（1) 可以 （2) 必须 (3) 能够 (4) 不能。 
这 些动词 表示任 何一个 机构中 的任何 一个个 人的行 为都受 到通例 
或实用 规则的 约束。 这些 规则主 要告诉 他什么 是他可 以做的 、必 
须做的 、能 够做的 或不能 做的。 

但是当 后世的 神学家 、哲 学家或 法学家 把这四 个动词 所表示 
的许可 、强制 、有能 力和无 能力汇 集成一 种思想 体系时 ，他 们就釆 
用 r 某些 伦理或 法律的 名字， 这些名 词按我 们已命 名的次 序可以 
分为 (1) 自由 或豁免 (2) 责任 或义务 （3) 权利 或力量 (4) 无 能或暴 
露。 这些 我们将 在以后 再加以 讨论。 这里需 要注意 的是， 由于需 
要把通 例应用 于家庭 、部落 、国家 或现代 营业机 构的个 别成员 的意 
志 ，结 果每一 笔交易 都有一 个第五 方面者 参与， 这就是 监督者 ，或 
更确 切地说 他就是 法官， 他 在权利 、义务 、自 由等 名义下 ，制定 r 这 
个机 构的实 用规则 ，其 中包括 代表集 体权力 的那种 上级命 令与属 
于这 一集体 的下级 成员的 服从等 更广泛 的社会 关系。 

因此每 一笔交 易至少 包括五 个人, 他们不 是孤立 的个人 ，甚至 


68 


资本主 义的法 律基础 


也不 只楚 两个人 ，一笔 交易是 经济学 、伦理 学和法 律的最 后单 位。 
这足 根本而 义&杂 的关系 ，也是 -种社 会电解 作用， 其他为 机会的 
选择和 力量的 运用以 及把人 们结含 成家庭 、氏族 、国家 、工 商业 、工 
的 会及其 他继续 经营的 机构提 供了可 能性。 这 样的社 会单位 不是一 
个寻 求快乐 的个人 •.它 是五个 人在那 些决定 如何解 决争执 的人所 
制定的 实用规 则的范 围内相 互进行 接触。 

2. 履行 、免行 、克制 

早期 的学说 留传下 了一种 关于个 人意志 的观念 ，我们 可以把 

它叫 作罕寧 印 寧亭 而不是 7 寧宇。 约翰 .洛克 首先提 出这一 
概念， 按照他 的意思 ，不 应该把 这种意 志看作 为克服 阻力的 行动意 
志和 在实际 的空间 和时间 中选择 不同程 度的阻 力的行 动意志 ，应 
该把 这种意 志看作 为本领 、能力 、才能 、能行 动或不 能行动 的“力 
量 在 各种知 识进人 量的或 科学的 阶段以 前的神 话时代 ，这种 
观 念符合 各种知 识普遍 具有的 “力量 ”观念 ，在神 话时代 ，“力 量”是 
一 种潜能 、一种 潜在的 可能性 、一 种物 体潜在 的实质 、一种 幽灵或 
寄存 于物体 内的一 种神灵 、实体 或内在 的实质 ，它像 化学中 的燃素 
或天文 学中的 涡流。 这种观 念在其 他科学 上已或 多或少 地消失 
了， 而 且力量 已经成 为行动 的力量 ，它 只能体 现在行 动中， 而不是 
凭魔法 、直 觉或存 在于本 质或实 质中的 力量的 力量。 

至今 ，在法 律和伦 理学上 ，像 洛克 所提岀 的那种 把意志 作为一 


0」 约翰 •洛克 ，《论 对人的 r 解》 一朽 中有 关“力 量”的 一章 （16% 年) 
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种潜能 的概念 还继续 存在着 ，实 际上 它正像 一个人 自己所 具有的 
- 切观念 中的最 亲密和 切身的 观念。 我们自 然地把 我们的 意志看 
作 为不同 于我们 在行动 中的某 些东西 我们 也许会 想做某 件事， 
ifU 实际上 却做了 另外一 件事。 

但是 我们的 实际意 志除了 我们实 际所做 的事以 外还有 什么东 
西呢？ 空虚的 意志概 念是从 一种内 省的过 程中产 生的。 但 内省只 
能 给我们 超越无 意识的 或生理 的阈限 的那一 小部分 意志。 约翰 • 
洛克的 力量概 念相等 于意志 中的无 意识的 或生理 的部分 ，这 在试 
阁把 意志解 释为内 省时是 无法发 现的。 这一 巨大的 无意识 部分连 
同 从遗传 、习惯 、风 俗和 以往的 意愿得 来的潜 在感情 、情 感和 思想， 
就在 行动的 那一刻 出现的 ，并在 这种行 动的形 成过程 中发挥 作用。 
我们在 行动以 前甚至 并不完 全了解 自己。 因 为我们 的行动 意味着 
把我们 的能力 去适 应各种 机会， 也 就是我 们对于 机会的 控制， 而我 
们 的真正 意志就 等于我 们把意 志去适 应环境 和控制 环境。 

所以对 于意志 及其功 能我们 有两个 概念: 一 个是有 潜在的 、可 
能的、 理想的 或想象 的概念 ，它 产生于 无意识 的困惑 ，另一 个是实 
际 行为的 概念。 实际 的东西 总是在 行动的 东西。 想 象的东 西是指 
意志 可能实 现的或 应该实 现的， 或 者是我 们希望 能实现 的事情 ，或 
有 意识地 要想做 的事情 ，惟一 的条件 是不必 在实际 的机会 之间进 
行 选择。 

就 是这种 内省的 潜在力 ，这 种脱离 行动的 意志成 为约翰 •洛克 
系 统阐述 的选择 概念的 核心， 而且在 后来法 律书籍 一再重 复陈述 
的 问题。 这些 也表示 在“行 为”和 “不为 ”的定 义上。 一 种“行 为”是 
指 “肌肉 的向主 运动” ，“不 为”是 指一种 “不行 动”。 行为的 背面就 


92 资本主 义的法 律基础 


足 意志; 意志就 是决意 ，也 就是 选择； 意志 在“行 为”和 “不为 ”之间 
进 行选择 ，也就 是在行 动和不 行动之 间进行 选择。 就数的 方面而 
f， 什么 东西也 没有。 未作的 行为等 于零的 行为。 不行动 等于什 
么也没 有《 意 志就在 有东西 和没有 东西之 间进行 选择。 

有东 西的对 面是没 有任何 东西。 就定义 而言， 这种行 为可以 
是 一种无 止境的 行为， 也就是 上帝的 行为。 如果意 志只是 在行动 
和不 行动之 间进行 选择， 这种 选择也 等于在 无止境 和零度 之间进 
行， 这 对于有 限的存 在物来 说就等 于在没 有和没 有之间 进行选 
择。 

这一 空虚的 意志槪 念所以 成为伦 理和法 律的一 个实用 概念的 
理由 就在于 这样一 种双重 的情况 ，即 道德家 或审判 法庭在 心目中 
已经 有了一 种特殊 的行为 ，① 不论 这个行 为究竟 是善的 还是恶 
的 ，是 正当的 还是错 误的， 他关 心的是 这个行 动的举 _ ， 或 关心行 

为 者做了 这事或 没有做 这事的 责任。 行 为早已 是事实 ，从 数量的 

*  # 

方面亦 已得到 了证明 ，剩 下来 的问題 是他究 竟是有 意还是 无意做 
这 件事？ 他是 被迫做 这件事 的吗？ 有 人阻碍 做这件 事吗？ 是出于 
自 愿呢？ 还是 出于非 自愿？ 这种行 为是善 的还是 恶的？ 是 对的还 
是 错的？ 这些问 題都涉 及一种 行为的 和意 志行为 的性质 。当 
那 种意志 在促进 那种行 为或促 退那种 时 这个意 志究竟 是公正 

的还 是不公 正的？  一 种行动 的正确 定义是 “肌肉 的一种 自主运 

•  • 

动”。 但法院 的注意 力却并 不落在 肌肉上 ，而 落在促 使肌肉 运动的 
意 图上。 


① 参见 本章第 4 节。 
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既然 0 的 件是有 限度的 ，而 a 行 为的量 的方面 及其后 果也已 
诚而 易见 ，所 以在审 判庭上 ，把 行为按 法律仅 仅区分 力“行 为和不 
为” 两大类 ，也 许是恰 当的。 m 是当一 个更大 的目的 没有与 这样一 
个 存限的 H 的 k 分幵来 的时候 ，谬 误就产 生了。 更 大的目 的指的 
是意志 本身的 定义。 如 果这个 定义局 限于在 行动和 不行动 之间的 
选 择观念 ，那么 ，这 种意志 只是一 种单独 的能力 或力量 ，一 种行动 
或 不行动 的潜能 ，也 就是一 种真空 状态的 意志。 意 志的自 由是指 
行 为或不 为的自 由权。 自由是 指在完 全没有 抑制或 强制情 况下的 
行为或 不为的 自由。 

为什 么在审 判庭上 没有提 出这种 从各个 角度确 定意志 定义的 
更大目 的呢？ 因 为审判 庭只知 道依法 执法。 但是这 个问题 有时却 
确 实在最 高法院 提出来 ，这是 因为最 髙法院 根据宪 法关于 合法程 
序 的条文 有权决 定法律 本身的 效力。 这里法 院把意 志作为 一种经 
济的 数量来 处理的 ，而 且还宣 判到国 家政策 的经济 或数量 问题。 
当法 院开始 考虑那 种数量 涉及在 美国宪 法中使 用或包 含“平 等”和 
“不平 等”的 意义问 題时, 意志问 題就变 成了一 个实际 问题。 个人 
的意志 是否等 于一个 公司的 集体意 志呢？ 美 国最高 法院的 多数法 
官认为 它们是 等同的 ，所 以它 宣布堪 萨斯州 的立法 机关和 最髙法 
院 的决定 为无效 ，因 为后者 认为个 人意志 和集体 意志是 等同的 。① 
堪萨 斯州的 立法机 关企图 保护个 人的意 志以对 抗公司 的意志 。中 
高 级联邦 法院曾 经说过 ，这种 企图不 符合合 法程序 的精神 ，因 为这 
两 方面的 权利是 完全相 等的。 在为公 司工作 与不为 公司工 作问题 


① 参见 本书第 3 章。 
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匕1: 人有 选择的 权利。 在雇用 工人与 不雇用 工人问 题上公 司也有 

同等 的选择 权利。 交易双 方的这 两种权 利也是 完全相 等的。 这里 

•  • 

有一个 “权利 均等的 问题” ，因 为每 一方面 在“行 动和不 行动” ，“行 
为 ”和“ 不为” 之间都 有同等 选择的 权利。 

这一 抽象的 结论是 从意志 作为行 动和不 行动的 单纯潜 能和单 
纯职 能的概 念而产 生的。 但是就 这些方 面来说 ，意 志是 空虚的 ，而 
72 旦， 就意 志的数 量概念 而言， 不 论它是 经济的 、物 质的 、伦理 的或法 
律的 ，都 是在两 种不同 程度的 行动力 量之间 进行选 择的概 念也是 
不正 确的。 假设这 家公司 有一万 名雇员 ，如 果它现 在决定 不雇用 
这个人 ，并且 也找不 到替代 的人时 ，公 司只损 失万分 之一的 工作力 
量。 但如 果这个 人决定 不在这 里工作 ，而且 也找不 到另一 个雇主 
的话， 这个人 的工作 百分之 百地损 失了。 从 意志作 为行动 或不行 
动 的单纯 职能概 念出发 ，正因 为零 与零是 相等的 ，所以 这两种 
也许是 相等的 D 但是从 意志的 数量概 念来看 ，意 志是 指在这 itk 
界上 的有限 机会的 实际机 会间进 行选择 ，那么 ，一方 面的权 利比另 
一 方面的 权利不 知要大 多少倍 ，也 许要大 一万倍 6 

同样 ，从质 的方面 来看, 一方的 义务无 疑与另 一方的 义务相 

攀  * 

等 ，雇员 的义务 是指他 不勉强 公司违 反本身 的意志 去雇用 他和付 
他工资 ，公 司的 义务是 指公司 不勉强 这个人 违反本 身的意 志去为 

公司 工作。 这两个 不为的 义务可 以说是 相等的 ，这 完全是 由于它 

•  • 

们都不 包括量 的 内容， 正像无 穷大可 以说相 等于零 一样， 或 者说零 
相等 于零。 

但是从 量的观 点出发 ，每 一方的 义务是 指每一 方有选 择其他 
的 东西的 必要; 这 个其他 的东西 不是“ 物”， 而 是对人 或物施 加的力 
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最 大小。 意志的 行为概 念是指 -个人 在清醒 和有意 识的全 部时间 
内 不断行 动着的 意志。 它的某 些选择 是属于 本能的 、习惯 性的和 
尤意 识的。 但它 的决定 性的选 择是有 意识的 ，也许 经过深 思熟虑 
的。 这样 的意志 从不在 行动和 不行动 之间进 行选择 ，而总 是在两 
种不 同程度 的行动 力量之 间进行 选择。 不论 是有意 识的还 是无意 
识的 ，它 非选择 不可。 如果 选择不 是受到 无意识 的愿望 的推动 ，那 
么就是 受到有 意识的 需要或 必要的 推动, 而且从 数量方 面来说 ，它 
的 选择的 不同点 只是在 于当时 所提供 的实际 机会所 展开的 力量的 
不同程 度和持 续时间 方面。 如果 意志没 有做这 一件事 ，它 会在力 
量较小 的地方 做必须 要做的 另外一 件事。 

摯  • 

这不是 一个数 学上想 象的点 和线的 问题， 平等或 不平等 、空虚 
的权利 或义务 的问題 ，而 是在 可供选 择的机 会的选 择过程 中的经 
济或 物质力 量的相 对程度 问題。 这是 一个估 价的问 题和人 对人的 ^ 
相对 力量程 度的适 当比例 问题。 这个 问题是 公共政 策的问 题而不 
是数学 问题。 我 们在这 里并不 在检讨 堪萨斯 州立法 机关的 企图作 

为 一个公 共政策 问题究 竟是否 明智。 也许它 是不明 智的。 我们所 

•  • 

关 切的是 逻辑和 价值的 差别。 逻辑 是事后 的思维 ，价 值首先 出现， 
然后逻 辑出来 证实价 值的正 确性。 最 高法院 的多数 派法官 当然并 
非 以公共 政策为 理由而 否决堪 萨斯州 立法机 关和该 州的最 髙法院 
的意见 ，他 们否 决的基 础是洛 克对于 意志的 定义。 公共政 策的问 
题包括 衡量和 估价实 际存在 的可供 选择的 东西。 洛 克的意 志定义 
不 容许在 一个资 源有限 的世界 上对反 抗意志 的可供 选择的 东西进 
行 估价。 它和数 学上所 想象的 线和点 一样是 空虚的 、逻辑 的和非 
数 量的。 在科巴 奇案件 上多数 派法官 的逻辑 使人联 想到法 官霍姆 
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斯在更 早些时 候提岀 的观点 ，他说 ，“ 为什么 法官们 不愿意 讨论政 
策问题 ，或 使他们 的判决 表示他 们代表 立法者 的见解 ，其理 由之一 
也许 是在当 你离幵 单纯逻 辑推理 路线时 ，你 就立刻 会失去 使法律 
推 理类似 数理推 理那样 的确实 幻想。 但无论 如何确 实性总 是一种 
幻想。 由生 活中的 利害经 验磨炼 出了对 政策的 见解。 利害 就是斗 
争的 领域。 不管 作出什 么样的 判决， 它必然 违反一 方的愿 望和意 
见 ，而且 判决的 差别只 是程度 上的差 别”。 ® 

这些 程度上 的差别 要求我 们注意 到一笔 交易和 交易过 程之间 
的 不同。 一笔交 易发生 于一定 的时刻 ，交易 过程是 指在整 个一个 
时 期内一 系列的 交易。 这里我 们所关 心的是 一定的 时刻。 

但 我们所 关心的 是有上 面所提 到过的 物质和 经济等 两类交 
易， 其中每 一种都 是力量 的关系 问题。 尽管 物质力 量和经 济力量 
的含 义是不 同的， 但它们 适用于 同样的 术语。 

意志 的物质 或机械 意义上 的等同 物相当 于在实 际机械 过程中 
內然力 童的作 用与反 作用所 使用的 意志力 概念， 或 在与其 他意志 
的 交易过 程中所 使用的 意志力 概念。 有 了这样 的意志 概念， 我们 

4 其用 “不为 ”来表 示这个 观念， 倒 不如用 免行来 表示。 免 除某种 

•  « 

行为 的义务 就是免 除那种 行为的 义务， 也包 含着要 他去选 择任何 
不 受禁止 而有可 能性的 、可 能的 或不可 能的其 他行为 的一种 命令。 
所以我 们不提 一个人 的“否 定的” 权利， 即他要 另一个 人“不 做”某 
-行 为的 权利， 也 就是让 第一人 称的人 能不受 干涉的 权利， 也就 


① O.W. 祺姆斯 ，“ 利益 、恶意 和意向 '栽 《哈 佛大 学法律 评论》 ，第 《 期 ，第 1、7 
DU  1894 年）。 
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记放仟 主义的 权利； 我 fl'  ] 也 不提那 个第二 人 称的人 的相关 义务， 

■  鲁  •  ■ 

即 做”那 -行 为的 义务， 并 ih 第 …人称 享受到 一 定程 度的岜 
山 ，我们 要提的 是某一 个人的 免行的 权利， 相 当于另 - 个 人的免 
行的 义务， 强制后 者从 为他提 供的不 同的可 供 选择的 机会 中去进 
行 选择。 

另一 方向 V— 种“肯 定”的 权利指 一个第 二人称 的人实 际履行 
某种行 为的相 关义务 ，比如 还债或 提供服 务的“ 肯定” 的义务 。这 
里, 行为的 量的方 面没有 被忽视 的危险 ，因为 义务一 经证明 成立以 
后 ，问题 就立刻 成为要 求债务 人或服 役者所 必须履 行的义 务的数 
量。 但从 经济或 伦理观 点出发 ，既然 义务通 常不是 一笔单 一的交 
易 ，而是 要履行 一系列 的行为 或交易 的义务 ，它 必须 提供一 定数量 
的 商品或 提出对 商品的 要求权 ，在完 全履行 义务的 时候这 一切是 

必须的 ，所以 我们将 以履行 这一名 词替代 “行为 ”这一 名词。 一个 

•  • 

人的 “肯定 ”的权 利是指 另一个 人实行 其为完 成履行 义务所 必须履 
行的一 切必要 的行动 和交易 的那种 相关的 义务。 

最后 ，除 了“行 为”和 “不为 ”之外 ，有的 法律作 家还加 hf 第三 
类 的行为 ，这 就是“ 克制” ，或 者更确 切地说 ，他 们把“ 不为” 再分成 
“ 不为” 和“克 制”。 但 正如上 文指出 的那样 ，他们 之所以 这样做 ，不 
是为了 得到不 为的物 质方面 的东西 ，而 是为 了要分 析不为 的原因 
并区别 其究竟 是有意 的或无 意的。 

羲##  #  ■  * 

这样, 在奥斯 汀后， 萨 尔蒙把 不为作 为“无 意的否 定行为 ”和把 
“克制 ”作为 “有意 的否定 行为'  如 果我由 于忘记 r 而没能 赴约， 
我的 行为就 是无意 的和否 定的; 换句 话说 ，这就 是一种 不为。 但如 

» 命 • 

果 我记得 约会的 时间， 却决定 不赴约 ，那么 ，我 的行 为就是 有意的 
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75 和讲 定的; 换句 话说， 这就是 “克制 可是 ，特利 却认为 克制和 
4、 为 之间的 这种区 别在法 律上没 有什么 意义。 “在 某种行 为没有 
做 的时候 ，究竟 这个人 为什么 没有去 做的理 由从法 律意图 上来说 
是很 少有意 义的” 。② 不 论特利 的话正 确与否 ，法律 作家通 常使用 
“ 克 制”这 -名词 作为“ 不为” 等同语 y 

由于 不为和 克制的 区别是 与行为 的性质 有关， 是从责 任的伦 

•  « 

理或 法律观 点方面 产生的 ，所 以我们 准备将 这方面 的区别 称作质 

鲁 

的 区别。 “不为 ”本身 的问题 早已说 明过了 ，质 的问 题究竟 是一种 
有意的 或是无 意的不 为呢？ 如果是 有意的 ，那 么这 种用意 究竟是 
正当的 还是错 误的？ 显 然同一 性质的 区别也 可以应 用于肯 定的行 
为。 它是 一种有 意的还 是一种 无意的 履行？ 用意是 合法的 还是非 
法的？ 

以上所 说的并 不意味 着质的 区别不 是量的 区别。 任何“ 质”也 
许 就是我 们碰巧 正在讨 论的量 的现象 的不同 排列。 在心理 学或美 
学 范围内 ，白 和黄是 外界事 物的两 种品质 ，但在 物理学 领域内 ，它 

*  鲁 

们 是两个 运动着 的董。 至于对 一种行 为从是 或非、 好或坏 、有 意或， 
无意 的角度 来看, 它在质 上的区 别也有 同样的 情况。 从物 质或经 
济行为 的立场 来看， 它们在 质上是 不同的 ，但 是从附 随或判 定它们 
的 感觉强 度而言 ，它 们在童 上是不 同的。 这 些质的 区别是 属于在 
交易 中的一 种主观 价值估 计的思 维过程 ，因 此它们 在心理 学或伦 
理学方 面有其 不同的 术语， 不同 于经济 或物质 方面的 术语。 


①  萨尔蒙 ，《法 理学 > ，第 324 页 （第 6 版， 1920 年） ，奥斯 汀在他 的<讲 演集》 XIV 
和 XIX 中旱 已提到 过这个 问題， 

②  特利 ，《英 美法 律原理 > ，第 67 页 （1884 年）， 
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所以从 心理或 伦理角 度来看 ，我 们町 以把履 行或免 行二# 说 
成足有 意的或 无意的 、对的 或错的 、合法 的或非 法的。 但是 在这一 
点 I: 我们 关心作 为运用 物和人 的意志 的物质 力量的 实质性 说明。 
从这 -观点 出发, 我们 需要“ 克制” 这一名 词， 它应读 具有下 列严格 
的物 质和数 置 的 含义： 

即使从 量的观 点来看 ，“不 为 ”这一 个名词 ，也有 双重的 含义。 
一 种含义 指否定 的权利 ，即“ 不为” 的权利 ，它 不仅可 以只是 绝对放 
任肉由 的权利 ( 免行 的权利 } ，也可 以是行 动上學 孕- 厂苹 學寧; 
的放任 自由的 权利， 我们把 它叫作 克制的 权利。 就 是这个 克制的 
权 利把经 济说服 和经济 强制区 分开来 了。 从物 质的角 度来看 ，说 
服和 强制完 全是相 同的物 质行为 ，所不 同的只 是经济 力量的 程度。 
每 一种都 只是抑 制交易 对方获 得他所 需要的 物或劳 务以诱 致对方 
采取 行动。 每一种 都是拒 绝在认 为条件 满意以 前采取 行动。 每一 
种 都无非 是经济 的压力 或者表 示即将 使用以 物质暴 力为后 盾的那 
种经济 压力的 意向， 或在必 要时以 强制相 威胁。 这 一切从 物质上 
来看虽 属相似 ，但 在经 济上它 们是不 同的。 收取 10 美分的 价格作 
为不 再抑制 对别人 提供劳 务的 条件， 就 物质行 为而言 ，与 收取 20 
美 分的价 格是雷 同的。 但按照 测定容 许的压 力的现 行伦理 标准， 
可 以 认为后 者带有 逼迫的 性质， 而前 者带有 说服的 性质。 

所以关 于交易 的定义 ，不是 从质的 方面, 也就是 从心理 方面去 
确定 ，就是 从量的 方面， 也就是 从经济 或物质 方面去 确定。 前者注 
重意向 ，后 者注 重力量 的程度 ，而旦 两者完 全没有 联系。 在 面部的 

•  费  #  _  螓  《  « 

痛击 一拳可 以看作 与戏谑 的轻击 具有不 同性质 的事件 ，因 为意向 

«  •  •  « 

是不 同的; 或者 也可以 看作表 现较高 程度的 力量的 同一性 质的事 
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件， w 为意 向是相 同的但 用力大 对同一 种劳务 幵价 u) 方 
分和 20 美分 可以 看作具 有+同 性质的 交易， 闲 为在- 个例子 1: 的 
意叫娃 受 谴责的 ，而在 另一例 f  [: 的意 向是认 可的; 或者也 吋以把 
它祈作 &带有 琴亭 - 4  f 的 1$  T  $  _ 的 交易， W 为意 向是相 
M 的 ，而 用的 经济力 t 则大 r  - 些 

前者似 乎娃伦 理或法 律的解 决办法 ，因为 道德家 或律师 足在 

# 求交易 背面的 意向， 这就把 是或非 的心理 性质加 上 去 /% 因此 

•  •  •  « 

我们将 使用“ 克制” 这一名 词但不 陚予其 有意不 为的质 的意义 ，而 
只陚予 其在克 服阻力 的力量 上所加 的那种 限制性 的数量 、物 质或 
经济的 意义。 克制 是对履 行所加 的一种 限制。 

在提到 “肯定 ”和“ 否定” 的行为 的时候 ，必 须注 意到类 似“不 
为 ”这一 名词在 意义上 含糊的 地方。 “ 否定” 这一名 词有否 定和限 

m  •  • 

制 的双重 意义。 一种 行为可 以说成 是“肯 定”的 行为， 而“不 作”的 

行为就 可以说 是“否 定”的 行为。 这一 行为就 是那一 行为的 否定。 

«  * 

-方 面是“ 肯定” ，另 一方面 是“否 定”。 但克制 也是履 行的“ 否定” 
行为 ，但 不是履 行的“ 否定” ，它是 履行的 限制。 否定是 不行动 。限 
制是受 抑制的 行动。 与 “肯定 ”相比 ，这二 者都是 “否定 ”的; 但一个 
是什么 也不做 的行为 ，另一 个是做 了或多 或少的 行为。 

这就 是意志 与其他 任何自 然力相 比较的 特点。 意志是 限制自 
己 履行的 惟一的 力量。 其他的 力量在 克服阻 力时, 总是要 尽量使 
用 力量。 引力所 能做到 的或电 力所能 做到的 ，都是 它在那 个方向 
和那 种情况 之下所 能做的 一切。 只要 我们能 知道意 志的生 理和无 
意 识的基 础结构 ，意 志方面 的情况 大概是 如此。 但 是我们 在相互 
说服 、遥迫 和命令 的时候 ，我们 意识地 知道它 的存在 ，只有 意志能 
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够 对可能 发挥的 力暈进 行克制 。除 |卜: 是在危 机四伏 的时刻 ，意志 
总是 克制使 用全部 克制是 加在本 身履行 h 的限制 ( 

法律 t: 核 定的交 易也是 如此。 可以容 许一个 人向对 方施加 旭 
力 ，似 由于 他有 克制 的义务 ，闽 此他的 fl;: 力不 能超过 、定的 限度。 
他坷 以对 其子女 、妻子 或奴隶 随意行 施物质 的纪律 ，但 小准 他的体 
力 的使用 超过一 定程度 的力量 ， 他 可以随 意收取 ⑴美 分的钱 ，但 
不 得收取 20 美分。 

在 采用行 为的三 重性行 为是物 质和经 济的而 不是心 理的时 
候 ，每一 笔交易 都具有 两方面 的履行 、免 行和 克制的 性质。 参与交 
易的 每一方 在同一 时刻都 有三个 方面的 行为。 他的 履行就 是他在 
行 动中所 使用的 力量。 他的克 制就是 他或他 的上级 权力对 他行动 
力量 的程度 所加的 限度。 他的 免行就 是他对 那种履 行的选 择而不 
是对 其可供 选择的 履行的 选择。 每一个 人的每 一行为 ，在 同一时 
刻都包 括履行 、克 制和 免行。 如果某 一个人 不是在 作一种 代替的 
事情 (免 行） ，他 就是在 做另外 的事情 (履 行）， 而他正 在做的 那件事 
通 常所要 使用的 力量又 比他所 能发挥 的全部 力量要 少一些 （克 
制 ）0 


A 

“ 行为”  ^ 

L 

“不为 


_ D _ B 

履行 1 克制 ~ ! 

- 1 - a 

免  行 


图 1 


在 上图的 两种可 供选择 的行为 之中， A 和 B 是 一个行 为中的 
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极 端能力 、职能 或潸力 ，在另 一 个 行为屮 是 A 与 C,  一个人 选择或 
被 ill 选抒 A  4  B 的行为 ，他 就免彳 f  r  A 与 C 的行为 ，如果 他抑制 
n  u 或为 命令所 抑制而 不能在 ■行 a 与 b 的行为 时使能 力达到 
极限 ，那么 ，在 I) 点的实 际限度 上就是 由克制 所定下 的履行 限度。 
M 行是 A  % 〖); 克制是 I〕 与】 3; 免行是 A 与 C。 “否 定”一 词 的双重 
意 义在 这里就 表现出 来了。 履 行是一 种肯定 的行为 ，而一 种“杏 
定” 的 行为可 以是一 种 克制 ，这表 明限制 （ I〕 与 B) 可能 的 履行; 或 
者 说“否 定行为 ”也可 以 是一种 免行， 在 这种情 况下， 它 所表明 的就 
不 是限制 ，而 是对可 供选择 的履行 A 与 C 的全部 否定。 

这样我 们就可 以对本 领和力 量加以 区别。 本领 是一个 人在一 

•  •  •  • 

定的 情况下 所能用 出的全 部可能 用出的 力量。 这就 是约翰 .洛克 

•  • 

在 使用“ 力量” 这一名 词时他 使用了 意志这 个词。 它 是指行 为的能 
力而不 是行动 ，是潜 能而不 是力量 ，是权 能而不 是内容 ，是 意志而 
不是 行动的 意志。 但是 力量这 一名词 从行为 主义的 意义上 来说， 
是 力量在 行动中 所应用 的实际 力量。 力量是 实际的 履行， 而本领 

«  •鲁# 

和力 量之间 的差度 ，就是 克制。 

伦理 和法律 通常给 “力量 ”这一 名词的 含义就 是约翰 •洛 克所 
给 的本领 、能力 、权 能的 意义。 一 个人在 行动上 的本领 、能力 、权能 
或潜能 ，包 含在 他的全 部本领 或能力 之中。 这些 可以是 物质的 、经 
济的或 道德的 本领。 合并 在一起 ，它们 就构成 了潜在 的人力 。在 
每一情 况下， 它们 都只包 含着推 动事物 和人的 力量。 物质 、经 济或 
道德 的力量 是这直 接或间 接推动 他们的 力量。 智力 是推动 他们时 
所使 用的长 杠杆。 经理能 力是促 使其他 人推动 事物的 力暈。 当每 
种 力量 在行动 时， 都 是一种 履行， 也是 一种 克制。 只 有在发 生危机 
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的时刻 ，履 行才竭 尽行为 的全部 本领或 能力， 而且在 那时刻 ，克制 
就 会减少 到最低 限度。 在 另一种 极端情 况发生 的时候 ，只 有当这 
个 人处在 根本不 行动 的时候 ，也就 是在他 几乎失 去意识 、睡 着或死 
亡时 ，履行 才达到 其最低 限度， 克 制达到 其最高 限度。 

同时， 每 次履行 物质、 经 济或道 德力量 都是免 行任何 和一切 
可供 选择的 履行。 当然， 个 人在本 能上， 也 就是潜 能方面 是大不 
相同的 。本 领是 能力， 潜 能是可 能的或 潜在的 力量， 但力 量是对 
能力 或潜能 的实际 使用。 潜能 和力量 这两个 名词， 不仅在 意志的 
一切概 念上， 而且 在所有 的经济 推理上 都是必 需的， 但是 与约翰 • 
洛克 所用的 意义是 大相径 庭的， 关于 这个问 题我们 将在下 面进行 
讨论。 


3. 实际的 、有 可能 性的、 

可能的 、不 可能的 

由 此可见 ，意 志并不 是洛克 的真的 意志, 也不是 享乐主 义者的 
那 种与意 志没有 关系而 强使其 行动的 有意识 的快乐 和痛苦 ，它是 
行动中 的意志 ，而行 动中的 意志也 就是行 动中的 本领。 它 不是在 
无限的 空间内 活动， 不规定 无条件 的法律 ，也 不在有 无东西 之间进 
行选择 ，但这 种意志 总是“ 对抗” 着某些 东西。 它总是 在履行 、免行 
或克制 ，也就 是说， 它总是 顺着一 条路线 运行着 ，不 像毫无 目的的 
物质力 量那样 总是顺 着阻力 最小的 路线走 ，它 在克服 阻力， 也在免 
除 并抑制 那种克 服阻碍 的力量 ，它带 有展望 未来的 目的。 每一笔 
交易都 是具有 两端的 行为。 它 是相互 作用的 两个意 志。， 即 使我们 
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所附的 然交易 关系， 也具有 两端的 行为。 这 种交易 W 伦理 和法 
律 I •.的 交易的 K 别就在 于处理 然 力量 时履行 、免 行和克 制的不 
M 以及在 q 人的 交往时 相同的 履行、 免行和 克制。 

W 此 我们可 以把这 些具有 两端的 行为称 为行动 中的意 志的物 
so 质力 酣的 问题。 它们是 交易。 m 就其本 身来说 ，它 们只是 行为的 
一 部分。 它们 是在特 定时刻 的行为 ，与 过去或 未来毫 尤关系 。从 
咿纯 的 物质方 面来看 ，它们 是没 有意义 ，毫无 期望的 ，因而 也没有 

价值。 行 为的总 体是要 把这些 运行着 的行为 和交易 ，按照 使其合 

_  • 

为 一体的 h 的， 也就是 按照它 们在组 成总体 中的相 对价值 进行有 
比例的 配合。 

为了这 一 H 的 ，我们 要把实 际的、 有可能 性的和 可能的 交易与 
尤限的 、不可 能的或 达不到 的交易 区别开 来。 实际 的交易 就是现 
实 的交易 ，这是 一种实 际上对 抗某个 东西的 意志。 它 是履行 、免行 
和克 制的运 行点。 有可能 性的和 可能的 交易是 指未来 的交易 —— 
想象 的世界 和价值 的世界 —— 也 就是人 生活的 地方。 实际 的交易 
是没有 价值的 o 它是运 行中的 一点， 一经行 动即成 过去。 实际的 
交 易是未 来参与 了现时 的行为 ，它将 立刻转 人记忆 的范围 ，并 转人 
对更 远的将 来怀有 进一步 的信心 或恐惧 ，这 就是有 可能性 和可能 
的 所在。 有可 能性的 交易是 近在咫 尺的。 它 可以或 者也可 以不发 
屯。 可能 的交易 是在时 间和空 间上处 于更远 的地位 D 有可 能性和 
可能 的交易 都处于 或有或 未必有 的范围 ，处 在一个 预期和 期待的 
世界里 ，处 在一 个阻碍 和机会 、是 与非、 权利和 义务的 世界里 。再 
往前 即属于 无限的 范围， 也就是 真空的 、虚 无的、 空虚的 、毫 无东西 
的 、零的 、不 可能 的或达 不到的 范围。 
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有可 能性的 或可 能的 未来也 ft 有儿 个方面 的内容 ，这 邺方而 
随 着牛命 和想象 的展开 而扩大 ，似 M 这些 未来的 方面不 是科学 h 

所 说的很 可能有 或很可 能没有 它们是 一个人 所信以 为有 可能性 

■  *  • 

或 叫能 ，或很 吋能 有或很 町 能没有 的 现象。 它们是 属于另 外一种 
现象, 即思维 过程的 现象。 小孩 儿的世 界是一 个很 狹小的 世界; 成 
人的 批界 把有限 度的东 西再向 前推进 到扩大 的有可 能性的 和可能 
的 lit 界， 甚 至把无 限物也 想象成 可能。 对亚 历山大 来说， 可 能性一 
杈扩 展到印 度河， 印 度河的 后面没 有其他 可能的 世界； 对现 代的商 
人来说 ，可能 性环绕 着全球 ;对丁 .人 来说 ，可能 性仅限 于他的 工作。 
对每一 个人来 说可能 性是一 个总体 ，一 个行 为或交 易是这 个总体 
中 的一个 部分。 

考 虑到有 可能性 和可能 ，行 为或交 易才会 有它的 价值。 而且 
如果 我们说 ，每 一实际 交易都 是在一 个能动 的时刻 行动中 的意志 
的物 质方面 的问题 ，那么 ，一切 有可能 性的和 可能的 交易都 是未来 
的经济 、伦理 和法律 方面的 问题。 这 些方面 是一个 大的欲 望和目 
的 的领域 ，也就 是心理 上的预 期领域 ，它不 但使现 时部分 有其价 
值， 而且可 以决定 行为或 交易在 其实际 的履行 、免行 和克制 中所应 
该 达到的 程度。 

所以 精神和 物质的 两重性 ，智慧 、感 觉和意 志的三 位一体 ，约 
翰 •洛克 和法院 的所谓 潜能分 解为对 于某一 个人本 身的行 为的评 
价。 在玄学 或哲学 方面两 重性至 今还是 存在着 ，因 为这里 有心理 
和物 质两种 现象， 对于这 两者之 间的关 系问题 我们还 不了解 。但 
是在科 学方面 ，我 们只处 理每一 方面在 其本身 领域中 的现象 ，因为 
科 学是表 面的。 它只 处理行 为问题 ，而行 为是事 物的表 面现象 „ 
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行 为+是 根本性 的东西 ，它了 解的不 是事物 的本质 ，也 不了解 一种 
现 象如何 会转人 另-种 现象。 它也许 会对未 知的东 西稍稍 知道一 
点， 似它 总是留 下一片 无意 识的和 不知道 的范围 ，这 是一 个 假设和 
推测 的范围 ，在这 里意识 深人地 发展到 r 生理学 、生 物学、 物理学 
和 化学。 我们不 知道灵 魂是什 么东西 ，也 不知 道物质 是什么 东西。 

i  • 

在我 们没有 采取行 动以前 ，我们 甚至不 知道我 们自己 是什么 东西。 
我们只 有分析 我们所 采取的 行动时 ，才 真正了 解我们 自己。 

每一行 为是对 外界的 作用和 反作用 ，或者 是对各 个人的 交易， 
W 此, 行为就 是运动 着的点 ，是 一系列 的履行 、免行 和克制 它在实 
现对 未来的 总体任 务中起 着一个 小小的 作用。 我们 在做一 件事的 
吋候 ，行为 的价值 也体现 出来了 。因 为在 估价的 时刻， 行为 在实际 
未来的 有可能 性和可 能中是 一个限 制因素 ，或 我们 认为它 是一个 
限制 因素。 正 如我们 所见到 的那样 ，行 为是与 预期和 预期物 、情 
感、 直觉和 感觉在 一起的 ，但是 当它处 于有可 能性时 ，它就 只能是 
这些 东西。 一 俟它变 成事实 ，它立 刻就成 为过去 ，再 也感觉 不到或 
可 能被估 价了。 当 它具有 可能性 的时候 ，它 是作为 总的预 期经济 
的一 部分来 估价的 ，也 就是使 具有可 能性和 可能的 行为和 交易的 
预期比 例配合 成为期 望中的 现实世 界的一 部分。 而且 ，有 可能性 
时的 行为就 是机会 ，即 在两种 不同程 度的行 动力量 之间的 一种选 
择权。 当有 可能性 ，也是 一种有 可能的 力量时 ，那么 它就是 为未来 
的 更大目 的而用 来克服 自然和 人的阻 力的有 价值的 力量。 所以每 
一 笔交易 连同它 的履行 、克 制和免 行的物 质等各 个方面 ，又 在不知 
不觉之 中进人 了预期 的经济 及机会 和力量 ，也 就是 进入经 济和扩 
展等经 济方面 ，而这 又回过 来反映 了现时 的履行 、免 行和克 制的价 


值 
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所以为 r 科学 的目的 ，我 们知不 知道意 志的实 质没有 多大关 
系。 科学 所处理 的是或 然的和 表面的 东西。 不论我 们主张 “命定 
论 ”或“ 非命 定论” ，都 不影响 经济的 目的。 “ 命定论 者”并 不能比 
“ 非命定 论者” 更知道 究竟一 个商人 、工 人及 在审判 席上的 法官下 
一 分钟想 做什么 ，尽 管他 完全有 把握去 决定或 预定这 种行为 。如 
果 脑子聪 明的话 ，他会 按照怎 样了解 一个人 的公认 的步骤 ，先 去了 
解这个 人的过 去的行 为情况 ，然 后估 计他在 目前和 将来的 行动的 
或 然性。 命定 论和非 命定论 讨论的 都是最 基本的 问题; 或 者更确 
切地说 ，行 为主义 者是按 照意志 的行动 以确定 意志的 意义, 而把意 
志 是否为 生理学 、物 理学 、化学 或宇宙 预先确 定的问 题交给 其他人 
去解 决。 希勒① 为了证 明意志 自由的 观点， 他必然 逻辑地 追溯到 
原子, 他对于 电子在 选择活 动方式 时的自 由提出 一点点 的证明 ，说 
明电 子的活 动方式 不受以 前任何 东西的 控制。 但是 当一个 人在一 
个未 知点上 出现时 ，一 个不确 定的元 素会进 人它过 去从未 发现过 
的宇宙 ，看来 这是完 全不可 能的。 但 那是另 外一种 现象。 就算是 
这样， 经济命 定论只 能产生 于下列 情况， 即意 志是在 一个缺 乏资源 
的世 界上行 动的， 而旦这 些资源 是通过 实用规 则予以 紧缩或 放松， 
这样 人的某 些权利 、义务 及履行 、免行 或克制 的自由 能得到 切实的 
保证 《 因此 ，一 个非限 定的自 由意志 理论往 往与空 虚的意 志完全 
一样。 它常 常在没 有自由 的地方 假定有 自由， 并在 能力或 机会存 


① F.r.S. 希勒 ，《人 道主义 研究》 （1907 年）； 《獅身 人曲像 之谜》 ，第 439 页汴 
(m2 年）〜 
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作 翁实际 不平等 ，或在 实际上 尤法得 到所谓 的可供 选择的 机会的 
地 方来取 代空洞 的平等 权利。 经济 学和法 律所关 切的是 选择的 fJ 
HufiJ 不是 意志的 自由， 而且社 会的进 步就在 通过提 供选择 的內由 
以创造 意志的 自由 。自 由是一 种社会 的产物 ，而社 会为每 个人开 
辟 r  -个扩 大各种 可 能性和 可能的 领域， 在 这个领 域里， 人 人都可 
以 按自己 的愿 望去创 造他的 未来。 

所以 我们所 有能说 的就是 我们可 以从不 间的角 度来看 待每一 
H3 笔交易 ，而且 每个角 度都体 现了一 种不同 的现象 ，因 此我们 就无法 
从 根本上 说明一 种现象 是怎样 转变成 另一现 象的。 我们只 能满足 
于在一 个时候 衡量一 种现象 的数量 ，而不 去顾及 质方面 的问题 ，然 
后， 当我们 能力所 及时， 我们对 它们从 量的角 度在它 们本身 的范围 
内加 以数的 衡量。 所以 每一笔 交易都 有履行 、免行 和克制 的物质 
方面的 问题; 有机会 、力量 、经 济和预 期经济 方面的 问题; 有思 想、 
感觉 、意愿 、劝说 、强制 、命 令、 服从 和预期 的心理 方面的 问题; 有权 
利 、义务 、自由 和暴露 的伦理 和法律 方面的 问题; 还 根据限 制和指 
导行 动的通 例或实 用规则 ，在使 用物质 、经济 或道德 力量的 权力时 
所认可 的政治 或政府 方面的 问题。 


4. 核 定的交 易关系 

除非在 还不知 道怎样 把家庭 、国 家和工 商业划 分开来 的原始 
社会里 ，一 个人所 具有的 有可能 性和可 能的很 多关系 ，并不 局限于 
笮的 继续 经营的 机构, 他是若 千机构 的成员 ，或与 若干机 构的成 
敁 有联系 ，每 -机构 都是一 个自主 的单位 ，强 制执行 着行动 准贝！ L 


第四章 交 易关系 109 


在社会 的进 化过程 中 ，这 些机构 根据它 们特别 负有 的实施 集体命 
令 或规则 的忧虑 或义务 ，或多 或少地 分离开 来了。 但是既 然国家 
在 节 制拊心 违反协 议的时 候具有 至高无 h 的 权力， 因 此它的 法院、 
律师 和法官 等职能 机构, 对于是 、非和 权利的 观念分 析得最 详细， 
而 II 就是从 他们对 于合法 关系的 分析， 我 们才可 以 收集到 所有各 
种关 系在伦 理方面 的对等 要素。 我们在 政治机 构的管 辖之下 ，我 
们 发现受 法律条 文的约 束并受 违反协 议的恐 惧支持 的合法 关系实 
质 h 也适用 于在工 商业机 构的管 辖之下 ，为 工商业 的通例 所约束 
并为 贫困的 恐惧所 支持的 工商业 交易， 而且 也适用 于在文 化团体 
的管 辖之下 ，受 约束于 公认的 行为规 范并为 舆论的 恐惧所 支持的 
道德 关系。 如前 所说， 把 这些机 构分开 来只不 过是突 出重 点的问 
题， 而不是 把它们 完全隔 裂开来 ，因为 对违反 协议、 贫困和 舆论的 
恐惧是 相互交 织在一 起的。 但 是我们 一旦搞 清楚了 法律上 的权利 
义 务的意 义以后 ，我们 就可以 知道经 济上和 道德上 的权利 义务的 
组成 部分。 

所 有权利 和义务 都是相 对的。 如 果我们 说某一 个人的 权利是 
绝对的 ，我们 只是指 这是一 种无限 的权利 ，相 当于对 方的无 限度的 
义务。 既 然这样 ，一个 绝对的 权利义 务是没 有数量 内容的 ，因 此， 
+论 我们说 无限的 权利或 是说零 的权利 ，都没 有什么 关系。 世界 
t 简 直不存 在着作 为实际 的或有 可能性 的权利 义务。 从伦 理或法 
律 关系领 域来说 ，它 正在趋 向消灭 ，而 旦它也 正在陷 入人与 自然间 
的作 用和反 作用 的 物质的 领域。 

因为权 利是一 个简略 的名词 ，代 表着各 人相互 间所有 愿望和 
恐惧的 一种 复杂的 组合。 它是 一方对 于持相 反愿望 的另一 方所持 
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的履行 、免 行或 克制的 行为， 而 且它并 不依靠 自己 的力量 来达到 H 
的， 时是依 靠处于 更高地 位的第 •:方 所强加 的恐惧 来达到 H 的; 假 
定我们 相信处 于较高 地位的 第:方 的行动 是符合 于通例 或原则 
的 ，而 不是出 于完全 不讲理 或不负 责任的 ，为 所欲为 或疯狂 行为。 
如 果我们 不相信 存在着 这样一 个讲道 理的第 三方上 级或不 相信它 
会 出来进 行干预 ，那么 ，双 方的权 利义务 关系就 完全不 存在了 ，而 
fi 这种关 系就会 再次陷 入另一 类现象 ，即自 然力之 间的物 质作用 
和反 作用的 现象。 因此“ 绝对权 利”这 一名词 及其相 关的“ 绝对义 
务” ，要 么指不 存在这 样一个 上级， 要么指 上级无 意进行 F 预。 如 
果不存 在第三 方上级 ，那么 ，这 种关系 就无异 于两只 动物之 间的物 
质关系 ，它 们只 是不受 制于上 级意志 的自然 力量。 如果第 三方上 
级确 实进行 了干预 ，或 者相信 它答应 或威胁 要根据 预定的 规章进 
行干预 ，那 么这就 是说, 它要对 这一方 或另一 方的意 志加以 抑制或 
强迫 ，而 且抑制 是指量 的抑制 ，因而 也是相 对的。 绝 对的权 利和义 
务是像 老虎和 飓风的 权利义 务一样 的词藻 ，适 用于 物质方 面的现 
象 ，根本 不适用 于伦理 现象。 下图表 明了绝 对的权 利义务 ，在 这幅 
图中 ，恰当 的用词 应该是 作用和 反作用 而不是 权利和 义务。 

"绝 对的 ”权利 和义务 


作用 

反作用 

B 

S 

图 2 
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H 的所 谓“绝 对”权 利就是 s 的“ 绝对” 义务。 上 级对任 何一方 
行为 所施 加的抑 制或强 制都是 没有限 度的。 每一方 可以竭 尽全力 
太杀死 、奴 役或 打劫另 -方 ，它 不必 产生良 心上的 忏悔， 或 诉诸神 
或 Mt 俗的 权威， 或诉诸 具有约 束力的 惯例或 任何其 他公认 的行动 
准则。 这种 关系是 一种“ 自然的 ”关系 ，没有 伦理或 法律的 意义。 
绝对 的权利 既然是 没有限 度的， 那它就 是无限 的权利 ，所以 也是零 
的权利 。 

从误 称为绝 对权利 义务的 物质关 系问题 出发， 第-个 步骤就 
是 到什么 时候一 方或另 一方可 以指望 一个上 级意志 力行为 能按照 
被预 言的规 则来提 供帮助 ，或以 恐惧的 手段去 帮助另 一方。 这种 
从物理 到伦理 的过渡 ，通常 都是以 “神的 ”权力 或“自 然的” 权力等 
名 义来说 明的。 这些名 词从历 史角度 表明权 利义务 等概念 产生的 
思想 过程。 从历 史角度 来看, 权利似 乎除了 指外界 的上级 力童的 
意 志行为 强加于 他人的 一种恐 惧以外 ，什么 也不是 ，而 义务 就是这 
种 恐惧的 本身。 氏族 、国家 、家 庭和个 人曾经 以各种 方式将 它们的 
结 合力量 、命令 和强制 性服从 的意志 和习惯 、希 望和 恐惧说 成是对 
保 佑的鬼 神或自 然 规律的 信仰。 

但是 伦理性 的命令 也存在 一定的 困难。 伦理性 的命令 是思维 
的过程 ，它 与个人 的愿望 和恐惧 完全不 一样。 因此 当它们 形成行 
为 的时候 ，它们 受到个 人主义 和无政 府主义 的干扰 ，它 们在 行动上 
不受 制于人 世间能 使任何 一方服 从的那 种实际 权力。 因此 某一方 
以 为他对 另一方 的某种 行为有 一种神 的或天 然的权 力的愿 望未必 
能 与 另一方 的恐惧 相一致 ，另 一方以 为他受 着神的 或天然 义务的 
束缚 ，因此 他只好 以一定 限度的 履行、 免行或 克制来 行动。 于是就 
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出现 r 彼此不 相适应 的机会 ，不 能使 一方的 愿望符 合另一 方的恐 
惧。 $ 这种 主观的 相关关 系无法 用行动 来表现 的时候 ，我 们就可 
以用 下图来 表示： 


非核定 的交* 关系 —— 伦理的 


不相 关关系 


相 

权利 

— — 1 

B 

义 务 

反 

各 

无义务 

方 

无权利 

S 

围 3 


B 或 S 每一方 都承认 ，他对 另一方 的履行 、免行 或克制 的权利 
是 有限的 ，但是 无论哪 一方对 于限制 的具体 地方没 有达成 一致的 
意见。 这就是 “神的 ”权利 或“天 然”权 利的历 史阶段 ，是要 求超人 
的非 世俗权 力帮助 的阶段 ，也 就是无 政府的 独断主 义和玄 学的阶 
段 ，在这 个阶段 有多少 个人就 有多少 个从神 的或自 然行动 法则中 
产生的 关于神 或天然 权利的 概念， 而且这 一阶段 ，从 行为主 义角度 
来看， 这一阶 段就是 未核定 的交易 关系的 阶段。 权 利和义 务的伦 
理概 念是存 在的， 而且必 须承认 ，由 此所发 生的行 为应该 受到限 
制 ，超过 了这种 限制就 没有权 利也没 有义务 ，但 是关 于这些 限制应 
该 放在什 么地方 的问題 还没有 解决。 

看来 要使每 一方的 愿望和 恐惧甲 孕 竿丰 孝早和 阻止无 政府状 
态 的惟一 办法， 在于在 人间找 到一个 能为每 一方所 服从或 能强迫 
其服 从的第 三者。 这样我 们就必 须要讨 论法官 、首领 、国王 、专制 
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打 I •: 、牧师 、 1(符 人员 、经 理等 存在的 社会必 要性， 他们的 行为职 
能 在或多 或少受 到他们 与某此 其他的 人所共 同具备 的伦理 信念的 
W 导下， 把 权利和 义务方 面相冲 突的主 张和矛 盾在实 践中发 生关 
系。 W 有 相反利 益和信 念的各 个个人 并不总 能在发 牛联系 方面取 
得 i 致 意见， 似为 r 把一 个集体 意志的 各组成 部分团 结在一 起， 
这种关 联是有 必要的 。伦 理是 尤政府 状态， 法律是 秩序， 而权利 
和义务 的关联 不是通 常所推 想的那 种逻辑 的必然 结果， 而 是政府 
的 命令。 

为此 ，我们 从对依 赖于个 人的利 益和信 念的单 纯的伦 理的交 
易关系 的讨 论转向 讨 论核定 的交易 关系， 在这种 关系中 ，处 于较高 
地 位的一 方或几 方的意 志通过 强加或 解释适 用于争 端的行 动准则 
的手段 ，对他 们的交 易关系 实行强 制性的 限制。 于 是权利 和义务 
的关联 关系就 产生了 ，并 成为 法学的 出发点 。图 4 表明 ，某一 方的 
个别权 利是与 另一方 的义务 相等的 ，而 且每 一方都 受上级 权力的 
限制 ，上 级权力 在一个 没有权 利和义 务开始 的地方 把双方 都必须 
遵守 的惯例 强加给 他们。 


核 定的交 易关系 —— 合法的 


相 关关系 


权 利 

B 

义 务 

无权利 

S 

无义务 

图 4 


相 反各方 
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图 4 表明至 少要有 三个人 方能构 成权利 和义务 的社会 关系， 
其中 两个处 于下级 地位， 一个处 于上级 地位。 但是我 们已经 知道， 
在构 成现 代商业 的交易 概念时 ，至少 要有五 个人， 在这交 易概念 
形 成之前 ，中 间还有 一个 (包括 最少要 有五个 人的) 历史 阶段。 

某 -一类 型的政 府为了 决定某 一阶级 各关系 人的财 产和自 由等 
权利 ，制 定了它 的实用 惯例， 这些关 系人假 定就是 B 和 B' 所代表 
的 那些人 （见图 5)， 但 同时又 否认了 另一阶 级的财 产和自 由等权 
利， 假定这 阶级的 人就是 S 和 S。 这 是一种 核定的 奴隶制 情况， 
其中 B 和 B' 有其 相互间 的权利 和义务 ，但 没有对 S 和 S' 的 权利和 
义务。 B 的 权利就 在于它 有权使 B' 让 路给他 ，使 B 能对 S 为所欲 
为。 同样, B' 对于 ^也 有类似 B 对于 S' 的 权利。 

S 和 S' 提供劳 务后， 在上级 的权力 开始对 B 和 B' 的权 利加以 
限 制之前 ，他 们之间 的权利 和义务 问题是 不会出 现的。 在 没有加 
以限制 之前， S 和 S' 是物质 的东西 而并不 是人。 加以 限制时 ，意味 
着普遍 平等自 由的现 代阶段 来到了 ，典 型的 交易至 少要包 括五个 
方面 ，这对 于任何 阶级的 个人都 无例外 ，见 下图： 


核 定的交 易关系 


相 关关系 


相 

权利 

机会 

义务 

反 

权 B  B' 

各 

方 

无权利 

力 s  S' 

无义务 

图 5 


这种 典型的 交易关 系是从 人格的 概念岀 发的， 这就是 我们称 
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之 为意忐 的那种 (1 我 指导的 单位， Iffn  i 就是 权利和 义务的 扩大实 
U  h. 才创 造了“ 自由的 意志”  fel 此权 利概念 所必需 的上: 个方面 
坫:第 一 力是 要求 这种权 利的人 ； 第二 方 就是与 之发生 交易 的人; 
两 个第: 方中， 一 个是第 一力的 敌手或 竞争者 ，另一 个是第 二方的 
敌 沪或竞 争者； 而第五 方则为 每一方 作为核 定的成 员所隶 属的机 
构制定 共同的 规则。 我 们也可 以看到 ，机会 和权力 的两种 关系在 
这儿已 经规定 下了。 

第一方 对第三 方提出 的要求 ，实 际上就 是要求 所有其 他的人 
在他 与第二 方交易 的过程 中不加 干预。 至于各 “第£ ”方就 是“各 
色 人等” ，或 者更确 切地说 是对“ 各色人 等”的 权利， 对财产 或物的 
权利 也是一 个“重 叠的权 利”， $ 因为 这是他 对社会 组织的 全体或 
儿乎 全体成 员所拥 有的无 数类似 权利中 的一个 ，每 一个社 会成员 
都 有类似 的相关 义务。 前面已 经说过 ，进行 任何一 个特定 的交易 
时 ，在某 一时刻 ，这 些无 以数计 的第三 方的范 围会缩 小到两 个最靠 
近 的第三 方， 于 是第一 方在可 供选择 的机会 中决 定其选 择时， 必须 
把这两 个第三 方放在 心上。 所以具 体地说 ，他 的权 利是一 个由较 
高一 级的人 所施加 的有限 的权利 ，因此 ，他的 直接竞 争者， 在某一 
个时 刻之前 不得干 预他， 而 且他的 权利相 当于一 项特定 的权利 ，不 
论 竞争者 从自己 的本 身利益 出发， 或 是具有 同情心 ，他 的自 由干预 
权都 受到这 一特定 权利的 限制。 对第 二方实 用规则 把哪些 是不该 
做的告 诉了第 H 方。 

于是 ，比参 加交易 的四个 方面的 人具有 更多权 力的第 五方通 


① 攉菲尔 德用语 ，见以 下各页 
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过 对公认 行动准 则的解 释创立 r 权利的 观念。 如 果第一 力除 广％ 
决要 求在 w 第二 方进行 灼山 交 汗之外 ，再 也没有 其他希 塑或期 樂， 
耶么 ，我们 所处的 情况也 就同动 物所处 的类似 情况没 有仆么 两样。 
f  H. 坫如 果他相 信有一 个处于 较卨地 位的人 ，神灵 、鬼魂 、物 神或戒 
律， 不仅 具有制 定行动 规范的 权力， 而 且可以 利用它 的帮助 并以恐 
惧的力 量使第 •: 方退却 ，那么 ，我 们就 开始有 个不同 于禽兽 本性的 
那种人 的本性 。在 文明时 代 的后期 ，假如 第一方 或 多或少 地丧失 
r 他 对人的 精神的 信心， 可同 时还继 续相信 自然 的仁爱 秩序， 和谐 
的自 然法则 ，人之 外在友 好力量 的管理 机构， 也就是 有一整 套理想 
的 实用惯 例会提 供帮助 ，那么 ，我 们就 有了来 自于自 然秩序 的自然 
权利的 哲学， 它也是 从宇宙 的神的 秩序中 产生的 神权; 从另 外一种 
意义 上来说 ，这 显然包 含着“ 自然” 的意义 ，因 为它来 自于人 的自然 
本性 方面最 深切的 希望和 最大的 恐惧。 就在相 信仁爱 的“自 然”阶 
段 ，也 就是在 18 世纪， 在马尔 萨斯和 达尔文 把自然 的吝啬 和残酷 
展示在 我们面 前之前 ，在 科学告 诉我们 要以不 加渲染 的行为 ，而不 
以表 示因果 的理论 或是非 的意见 ，或 对善恶 的希望 和恐惧 等来确 
定定 义之前 ，产 生了我 们现在 所具备 的有关 自然法 则和自 然秩序 
的那 种法律 和经济 学说。 

但是 伦理的 理想观 念还是 继续存 在着， 因为它 们不来 自抽象 
的理性 、智慧 和外界 自然， 而来自 于希望 和恐惧 ，这 对于人 力的无 
w 能和人 格的永 恒概念 来说是 基本的 东西; 而 且他们 指导着 工商业 
者 、工 人和哲 学家的 行为。 所 以对这 些东西 还是要 给以适 当的地 

权利 及其相 关义务 的概念 与人有 关系， 这种关 系类似 于预期 
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4 商品的 关系。 使用价 值和交 换价值 都是期 望中的 行动， 这也就 
迠在 4 时把 价值给 f 我们 所称 作期望 的事物 的若十 物质品 种的预 
期,， 权 利和义 务的关 系也是 如此。 这 就是人 们所期 望和恐 惧的行 
动， 是在人 与人 的关系 h 所 预期的 希望和 恐惧， 对于 预期采 取行动 
的 人来说 ，我们 把它们 具体化 丫 ， 而 ti 提 供了当 时的现 实情况 。这 
些人本 身就是 我们所 称作的 若干品 种的预 期对象 ，他 们所 期望或 
恐 惧的行 为就是 归属于 他们的 预期。 肖 这些预 期可以 预料时 ，它 
们就 成为人 类的法 律或行 为指南 ，这 无非就 是对个 人或阶 级在发 
牛某 种事情 时将如 何行动 的一种 预料。 从经 济方面 来说， 他们是 
受到效 用的剌 激而行 动的; 从伦理 上来说 ，他 们是受 到同情 或义务 
的剌 激而行 动的。 或者 更明确 地从意 志方面 来说， 经济学 家所谓 
的“效 用”就 是使物 质世界 或其他 的人屈 从于某 一个人 的意志 ，其 
中-个 是使用 价值， 另一个 是交换 价值。 然而 道德家 的“同 情心” 
是指 自愿地 屈从于 他人， 而义务 则是指 不情愿 地屈从 于他人 。同 
情和义 务都是 人的价 值的行 为主义 的结果 ，产 生了 权利， 而 效用则 
是商品 价值的 结果。 既 然强加 于人的 义务会 创造出 一个相 应的同 
等权利 ，所以 创造权 利也就 是创造 义务。 因 此在两 个人之 间所存 
在的 权利义 务关系 无非就 是对可 靠的行 动规则 的预期 ，用 科宾的 
话来说 ，就 是“对 社会通 过它的 法院或 行政官 吏在保 护某一 个人或 
反对某 一个人 时将采 取措施 或不采 取什么 措施的 预料” 

法官 和行政 官吏都 是人， 他们 像其他 人一样 都是根 据效用 、同 


① 科宾 ，“法 律分析 和术语 '毅 《耶 鲁大 学法律 杂志》 ，第 29 期 ，第 163、 164 页 
(1919 年）, 
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情和 义务的 情感而 行动的 ，所以 ，法律 关系和 非法律 关系所 不同的 
只是 ，法 律的关 系是指 在指导 社会物 质力量 的使用 方面所 预期的 
宵吏的 行动， 而非法 律的关 系是指 对私人 行为的 预期。 每 一种关 
VI 系都 是经济 性的, 也是伦 理性的 ，但一 个是法 定伦理 性和政 治经济 
性的 ，另 一个是 私人伦 理性和 工商经 济或文 化经济 性的。 

这些 分析把 我们引 导到属 于法律 概念基 本精神 的玄学 和科学 
方面 的问题 ，有关 这个讨 论是由 美国耶 鲁大学 法学院 已故的 W. 
H. 霍菲 尔德发 起的。 我 们可以 这样说 ，这个 问题涉 及法律 关系在 
分析 、术 语和分 类方面 的三种 不同的 观点。 有关这 一讨论 的参考 
资料 详见本 页脚注 o ①由于 以后还 常要见 到这三 种观点 ，所 以在这 


① W.H. 霍 菲尔德 ，（应 用于法 学论证 的若干 基本法 律概念 > ，载 《耶 鲁大 学法律 
杂忐》 ，第 23 期 ，第 16 页 （1913 年）； 同上 ，第 26 期 ，第 710 页 （1917 年）； 科宾、 考库雷 
克. 佩奇 基本法 律关系 h 的术 语和分 类问題 论丛” ，栽 《美国 法学院 评论》 ，第 4 期 ，第 
607 页 （!921 年）; 阿伯特 •考 库雷克 ，“霍 菲尔德 的基本 法律槪 念体系 "，栽 (伊利 诺伊法 
律 季刊》 ，第 15 期 ，第 23 页 （1920 年）； “法 律关系 的不同 定义” ，载 <科 罗拉多 法律评 
论》 ，第 20 期 ，第 394 页 （1920 年）； “对财 产或物 的权利 '载 《宾 夕法尼 亚法律 评论》 ，第 
68 期 ，第 322 页 (1920 年 “法律 关系上 的多种 利弊” ，载 (密歎 根法律 评论》 ，第 19 期， 
第 47 页 （】920 年）； “论 小法理 表列法 '载 《耶鲁 大学法 律杂志 X 第 30 期， 第 215 页 
(1921 年）； “ 两极性 和非具 两极性 的法律 关系” ，栽 （肯塔 基法律 月刊》 ，第 9 期 ，第 131 
页 （ W21 年）； A.  L, 科宾， “ 法律分 析和术 语”， 栽< 耶鲁大 学法律 杂志》 ，第 29 期 ，第 163 
贝 年）; “对 第三者 有利的 契约” ，载 （耶 鲁大 学法律 杂志》 ，第 27 期 ，第 loos 页 
(1918 年）; “ 預先存 在的义 务是否 可使契 约的报 偿无效 ?”， 栽 (耶鲁 大学法 律杂志 > ，第 
27 期 ，第 362 页 （ 1917 年）； “提 供和承 受及其 在法律 关系上 的某些 结果” ，载 （耶 鲁大学 
法律 杂志》 ，第 26 期 ，第 169 页 （1917 年）； “ 法律关 系及其 分类” ，栽 （耶 鲁大学 法律杂 
志》 第 30 期 ，第 226 页 （1921 年）; W.W. 库克 ，霍 菲尔德 对法律 科学的 贡献” ，栽 《耶魯 
大 学法律 杂志》 ，第 28 期 ，第 721 页 （1919 年）; “衡 平法庭 的权力 '载 《科 罗拉多 法律评 
沦》 ，第 15 期 ，第 37、106、228 页 （1915 年） T  I: 会在为 生活的 斗争中 所李受 的利益 "，载 
《耶舞 人学 法律杂 忐》 ，第 27 期 ，第 779 仇 （ 1 9 !  8 年） ；“ 诉讼 产生的 可让性  '载 《哈 佛大 
学法律 评论》 ，第 29 期 ，第 819 页 U916 年）； 同前 ，第 30 期 ，第 449 页 （19〗7 年）； 罗斯 
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先作一 个初步 的介绍 ： 

第一 个观 点就是 3 涉 及某一 交易的 事实假 定已得 到证明 ，法 
庭 II: 在对 -种 特殊的 权利和 义务是 否适用 于这一 案件进 行解释 
时 ，律师 在审 判法庭 向他的 当事人 讲话的 观点。 这 里的实 际问题 
是:原 来所认 定的权 利义务 关系是 否适用 于这一 交易？ 法 庭会不 
会肯 定当事 人一方 的这种 权利及 另一方 的相关 义务？ 社会 上的实 
用规 则会不 会在这 一案件 上给以 权利？ 答 案是肯 定的还 是否定 W 
的 ，承认 的还是 否认的 ，是的 还是不 是的。 这 是霍菲 尔德的 观点， 

我 们或许 可以把 它称作 审判法 庭的个 +甲作 率车序 丰冬的 观点。 

第二 个观点 是关于 各法律 概念间 所存在 的逻辑 、数理 或推论 
关 系方面 的观点 ，当 大前提 —— 社 会法律 或实用 规则和 小前提 
—— 交易 一M 确 定以后 ，研 究上面 的各种 关系是 否矛盾 、相 反或相 
补足； 而旦假 如不专 指某一 个案件 ，总 的来说 ，这 些实用 规则对 
某- 个人的 利和弊 究竟是 什么？ 这基 本上就 是考库 雷克的 观点， 
他是 霍菲尔 德观点 的主要 批评者 ，我 们可以 把考库 雷德的 观点称 
为逻辑 学家的 个人抽 象化或 辩证的 观点。 

■  错锖  •  •  • 


科 _ 庞德, “合 法的权 利”, 栽 {国际 伦理 杂志 》 ，第 26 期 ，第 92 页 U  91 5 年）： W . 乔治 * 戈 
勃尔， “肯定 和否定 的法律 关系” ，载 《伊利 诺伊法 律季刊 八第 4 期, 第 94 页 （1922 年）； 
W.L. 萨畎斯 ，“油 和瓦斯 问题上 的法律 意向” ，栽 <伊 利诺伊 法律季 刊》， 第 4 期 ，第 12 
年） rr.R. 鲍威尔 ，“ 在最高 法院心 H 中的集 体谈判 '载 《政 治学李 fii》， 第 
期 ，第 396 页（19〖8 年）； L. 罗伯特 •黑尔 ，制 定费率 与财产 概念的 修正” ，载 《科 罗拉多 
法律 评论》 ，第 22 期 ，第 209 页 （ 1922 年) 广非官 方少数 人制定 法律” ，㈣ 前 ，第 20 期 ，第 
451 奴 （1920 年）; J. 萨尔蒙 ，《法 理学》 ，第 6 版 （1920 年） ，第 5— "15 章 ，第 170-298 典； 
H.  T. 特利， 《英美 法》， U884 年） ，第 m 6 章 ，第 50 —  1 55 页; 库克, “霍菲 尔德对 法 
冰科 学的併 献”  •  ♦文 ，还有 科宾的 “法律 分析和 术语 ••对 霍菲 尔德的 论点作 r 最简 沾的 
叙述 镌菲 尔德的 文孽及 库克写 的序 芑曾由 耶鲁大 学印成 r 小册子 I 
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第 ： 个观点 是最高 法院、 t 法机关 或经济 学家的 观点， 研究 
什 么是社 会的实 用规则 本身的 限度和 目的， 由某一 个行动 准则所 
造 成的特 定法律 关系的 经济或 社会后 果又是 什么？ 简 言之， 就是 
什么 样的法 律手续 适用于 某一类 交易？ 这个 观点把 价值和 经济问 
题 都考虑 进去了 ，换句 话说， 就是什 么样的 公共目 的是以 某一实 
用惯 例或法 律的断 定或否 定为基 础的？ 关系 人和国 家所有 的力量 
和 资源在 数量上 的限度 到底是 什么？ 相对 地说， 将 要受到 法律或 
合法判 决的影 响的对 立的利 害关系 重要性 如何， 而 且个人 赞成或 
反对 这一种 或那一 种的行 动准则 的忏悔 、信念 、希 望和 恐惧， 究竟 
达到怎 样一种 强度和 深度？ 我们或 许可以 把这称 作-宇 
印 亭 早零呼 的 观点， 也就是 经济学 家或最 高法院 的社会 经济观 
点 。 

我们 将看到 这三种 观点可 以对字 句带来 截然不 同的意 义和截 
然 不同的 使用。 霍菲尔 德根据 一个审 判法庭 在裁决 社会的 行动准 
则究 竟对私 人利益 是在帮 助还是 在抑制 的观点 ，把 基本的 法律概 
念分解 为八个 ，这 八个概 念按照 相互关 系分成 两组， 一组是 “权利 
义务 的相反 关系” ，另 一组是 “权利 义务的 相关关 系”。 他把 它们表 
列 如下： 


权利义 务的相 反关系 


I 权利 特 惠权权  力 免除权 
j 无 权利义 务 丧 失权力 责任 


权利义 务的相 关关系 


J 权利 特惠权 权力 免除权 
1 义务 无权利 责任 丧 失权力 
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I 库雷克 对_ 彳卩尔 德分类 法的主 要批评 ，集中 ft “相反 ”这- 
及“背 定和否 史” 这-对 词的双 重意义 〖:。 霍菲 尔德是 根据审 
判法 庭对嫉 一! i 体案 件所使 用的“ 是”或 “否” 的实用 主义意 义使用 
这邱名 ㈣的。 们 考 库雷克 像逻辑 学家心 H 中应 用于 抽象的 t 遍概 
念那 样把它 们转变 成矛盾 的辩证 意义 ，然后 乂直接 r  $ 地 将它们 
推 翻掉。 霍菲尔 德想间 答 下面这 个问题 ：审判 法 庭是否 将 断定这 
个原罟 有权利 还是无 权利？ 无权利 是否定 性的， 而 权利为 肯定性 
的， 时 R# 定就是 杏定的 “对立 面”。 但从辩 证的或 普遍的 和抽象 
的观点 来看， “无权 利”及 其相关 的“无 义务” 可以包 括宇宙 的所有 
其余 部分， 甚至包 括星球 和天使 在内。 辩证的 反面可 以是无 穷大， 
也吋以 是零度 ，对 于有 定限的 人来说 ，不论 哪一种 ，都 意味 着什么 
也没有 。 

但如果 我们以 “限度 ”这一 数量性 的名词 代替不 确定的 “对立 
面” 这一词 ，我们 就不必 否定霍 菲尔德 的分析 ，而可 以保持 它的逻 
辑 性和正 确性。 如以 前所说 ，① 肯定和 否定这 两个词 ，与 对立面 
这个词 一样， 不仅 含有“ 是”和 “否” 的辩证 意义， 而 M 还有较 多或较 
少 、多 或少、 加或减 的数量 意义。 因此用 了“限 度”这 -名词 以后， 
我们就 有了交 易外在 的限度 ，它 存在 于各当 事人的 权利和 机会之 
中 ，而 且还有 了内在 的限度 ，在 这样的 交易中 ，权 利和义 务消失 r, 

无 权利也 就是无 义务产 生了。 闶此图 5 的矛 盾的反 面就换 成限制 

•  •  «  •  •  *  • 

的反面 （见 下图） ，这里 存在着 权力和 机会等 外在限 度和对 允许的 

•  «  » 

或 需要的 权力程 度或机 会选择 的内在 限度： 


(J) 见第 2 彔米段 
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核 定的交 易关系 

一  _  At  _ 

一  ~ 怕大彻 


限 

权 利 

机 会 

义 务 

权 B  IV 

度 

无权利 

力 S  ^ 

无义务 

图 6 


霍菲尔 德碰巧 找到了 一个法 律名词 ，他 用来代 替义务 的“反 
面” ，这个 词就是 “特惠 权”。 用这个 词代替 “无义 务”这 个词时 ，我 
们 就得出 了下一 图示： 


核 定的交 易关系 


相 关关系 


我 们必须 研究一 下霍菲 尔德所 用的“ 无权利 ”和“ 特惠权 ”这两 
个名 词是否 恰当的 问题。 霍菲尔 德是在 使用“ 特惠权 ”这一 名词时 
扩 大了它 的意义 ，这一 词的含 义来自 法庭上 一个见 证人在 拒绝作 
W: 时免 受强制 的那种 特权， 因为这 样的作 证可能 连累自 己， 或作证 
的主要 部分具 有机密 的性质 ，也 就是说 ，这是 法律特 许的不 予泄露 
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的 内情。 由此 可见/ ‘特惠 权”与 霍菲尔 德所用 的“特 免权” 具有等 
M 的意义 ，因 为特惠 权就是 义务终 止的核 定限度 ，而“ 特免权 ”就是 
终止 强制责 任法定 限度。 这些等 同的意 义在下 文中还 要加以 探讨。 

罔前我 们姑且 先限于 特惠权 这一名 词所表 明的核 定行为 ，霍 
菲 尔德说 ，“合 法的特 惠权的 最相近 的同义 词似乎 就是合 法的自 
由 '① 我们早 已知道 ，从 屠宰 厂案件 开始的 法院的 判决中 对“自 
中” 这一 个词 就赋予 了双重 意义。 从 法律上 来说， 自 由这一 个词是 
指没 有义务 ，或更 确切地 说是指 义务的 限度， 因此它 就相等 于霍菲 
尔德 所定的 “特惠 权”的 意义。 但从经 济角度 出发， 自由是 指机会 
的选择 ，或指 对行动 中的两 种不同 程度的 力量的 选择。 

考库 雷克在 指出霍 菲尔德 笔下的 “自由 ”就是 “特惠 权”时 ，他 
坚持 认为自 由是一 个“非 权利义 务”的 概念, 他的理 由主要 有以下 
两个： 

(1) 自由是 意志的 一种“ 肯定性 ”行动 ，是 由“选 择的行 为”体 
现出 来的。 这 种论点 无疑是 正确的 ，因 为“自 由”适 用于每 一选择 95 
的行为 ，甚 至适 用于强 迫性最 大的或 被强迫 的那种 选择。 但如果 
情况真 是这样 的话， 那是因 为“自 由”具 有“个 人的” 和“社 会经济 
的”自 由双重 意义。 就个 人而言 ，一个 人如果 没有不 受强迫 的选择 
权， 就 不能认 为他有 了“自 由”。 基于这 样一个 原因， 我们才 把“机 
会 的选择 ”这一 不带任 何色彩 的名词 代替自 由这一 富有色 彩的名 
词， 用来表 明个人 的选择 行为并 应用于 “自由 的”或 强迫的 选择。 


① 祺作 尔德 ，“应 用于 法学论 证的我 f ‘-基 本法律 概念” ，载 《耶 鲁大学 法律杂 志》, 
第 23 期 ，第 41 页 （1913年>。 
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另 -方面 ，自由 的社会 意义是 从政府 或其他 机构的 实用规 则中引 
申出 来的一 种意义 ，它告 诉每个 人在社 会的帮 助下所 许可做 的事， 
W 为社会 会阻止 其他人 去干涉 他的“ 选择行 为”。 从 实用规 则的观 
点来看 ，“ 自由” 是指容 许进行 选择， 受到不 让别人 进行干 涉的保 

雖*  畢奉  _ 

护， 而且它 适用于 任何一 种选择 ，不论 这种选 择是如 何受到 强迫或 
具有 强迫性 ，至 于实用 规则能 阻止第 三方面 可能为 r 要抵 制某一 
个选择 行为而 进行的 干涉。 

(2) 考库 雷克所 以认为 自由是 一个“ 非权利 义务的 ”概念 ，他 
的第 二个理 由是: 按照他 的看法 ，权利 义务的 概念只 指有关 压迫或 

强制 的概念 ，但 “自由 ”却是 指没有 压迫或 强制。 他认 为“义 务”是 

*  • 

一个法 律概念 ，因为 它表明 了肯定 的强制 ，但 “自由 ”不是 法律概 
念 ，因 为从“ 无义务 ”的辩 证意义 上来说 ，它有 否定的 意思。 这显然 
忽略了 自由在 受实用 规则保 证时的 一种基 本性质 ，因 为只 有依靠 
加诸于 第三方 面的“ 压迫或 强制” ，自 由才能 存在。 诚然 ，享 有自由 

的一方 是不受 压迫的 ，但 是对 于那些 或许会 干涉选 择行为 的所有 

•  • 

有 可能性 或可能 各方却 存在着 压迫。 自由与 义务一 样是一 个强制 
性 的问题 ，但是 当义务 对某一 个人说 ，他必 须或不 得这样 做的时 

*  #  • 攀 

候 ，自由 就 对其他 人说, 他们不 得去干 涉那 个人， 或 者在有 必要的 
时候 ，它 甚至要 求他们 协助阻 止其他 人进行 干涉。 义务是 对交易 
当 事人的 强制； 自 由 则通过 强制“ 其他方 面”给 予当事 人自由 ，其他 

•蟫* 

方 面是指 可能干 涉当事 人选择 的人。 

由此我 们可以 看出， 考库雷 克关于 “自由 ”是非 权利义 务概念 
的 论点是 从他的 辩证观 点发展 而来的 ，而霍 菲尔德 的观点 是从实 
用主义 出发的 ，或 者说 是从具 有实用 规则的 继续经 营的机 构的观 
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点出 发的。 如果 不把自 由 或特惠 权看作 为对义 务的“ 西定” ，而把 
它 看作某 一 具 体义务 在行动 范围方 面所表 明的“ 限制” 或削减 ，如 ％ 
淞我 们同时 还把形 成这种 义务的 规则的 0 的也 考虑进 去的话 ，那 
么 ，向 由基本 h 就是 一个法 律概念 ，因 为在交 易的有 可能性 或可能 
的限度 之内， 义 务和自 由彼 此朝相 反方向 变动， 义务 增加了 意味着 
白 由减少 了 ， 自由 （ 或 特惠权 ) 增加了 ，义务 减少了 。自由 是 社会行 
动准 则的伟 大目标 之一， 只有在 义务减 少的情 况下才 能得到 ，而义 
务的 减少无 非是减 少对方 的权利 而已。 如果 我们作 出了这 样的区 
分 ，那么 ，机会 的选择 ，或简 单地说 ，机 会就 成为自 由的经 济等同 
物 ，而且 自由作 为包含 着限制 义务的 一个伦 理或法 律概念 就可以 
有其 适当的 地位。 

当自由 或特惠 权的意 义可以 相互替 代时， 上面 的论点 就适用 
于 它们。 然而， 为什么 我们要 把自由 这一个 词来替 代特惠 权这一 
个词， 这里 还有一 个历史 原因。 从历史 上和习 惯使用 上来看 ，特 
惠权是 指一种 特殊的 利益， 在相 同的情 况下， 他人不 得享用 ，而 

奉  •♦争  魯 

且有 时我们 把特惠 权等同 于予于 亭申， 以区别 于平等 的和不 
享受特 殊利益 的自由 的那种 亲善。 此外， 美国 宪法中 所使用 的“特 
惠权” 的含义 与霍菲 尔德所 使用的 “权力 ”的含 义是相 同的； 而在 
屠 宰厂及 其以后 的案件 中自由 的含义 特指自 由选择 机会。 ①如果 
按照霍 菲尔德 的意见 以自由 代替特 惠权， 我 们就可 以得到 下一图 
示： 

①第 f 四次修 iH 案: 任何州 、得 制定或 强制任 何剥夺 美国公 K 的 特殊利 益或特 
免权的 法律; 任何 一州不 得剥夺 任何人 的生命 、自由 或财产 等等。 
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相 关关系 


另外有 一种类 似的意 见也适 用于霍 菲尔德 的“无 权利” 一词的 
意义 ，霍 菲尔德 所谓的 “无权 利”是 指没有 权利。 但 是没有 权利可 

以 等于考 库雷克 的对全 部权利 的辩证 的否定 ，也等 于对权 利的要 

•  • 

求行 为在数 童的方 面所加 的一种 限制。 当我们 提到“ 绝对” 权利等 
于 根本没 有权利 ，即 乌有的 概念时 ，前一 个否认 、否 定意义 是恰当 
的， 因 为它是 指人与 自然的 关系， 因此 当然不 会包含 伦理方 面的问 
题。 当我们 提到在 实际交 易中所 确实存 在权利 的时候 ，我 们打算 
使用 后一种 限制的 意义， 但 这时的 权利有 一定的 限度。 为此， 我们 
将以 “暴露 ”这一 行为主 义的名 词来代 替霍菲 尔德所 用的那 个辩证 
的名词 —— “无 权利” 。这样 ，我 们可 以用下 图来表 示权利 和义务 

核 定的交 II 关系 


相 关关系 


围 9 
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及暴露 和自由 的相互 关系： 

在这 四 方中， 任何提 出要求 的一 方 都宣称 他对另 -方 在行为 
I  .有某 种履行 、克制 或免行 的权利 ，但 在一定 的时候 这种要 求权受 
到 实用规 则限制 ，从此 ，要求 者就处 于暴露 的地位 ，也 就是 说他有 
可能受 到无法 补救的 损害， 在别人 对他采 取行动 ，甚 至对他 为所欲 
为 ，不 受义务 的约束 或强制 的时候 ，他 得不到 保护。 这些人 的自由 
意 味着他 们可以 损害他 而不致 犯法。 因此， 当一个 人的被 认可的 
权 利与这 种权利 适用于 另外一 个人所 必须具 有的服 从或义 务相应 
和 相等时 ，另一 个人的 被认可 的自由 与那个 权利受 到限制 的人所 
准许 的暴露 相应和 相等。 

暴露与 霍菲尔 德所用 的“责 任”一 词的一 个意义 相同。 但是 
“责任 ”在与 “合法 权力” 联系在 一起并 指其负 有责任 、负责 任或受 
制于 上级时 ，它还 有一个 不同的 含义。 就我 们当前 的目的 而言， 
“责任 ”是指 一个“ 无权利 ”的人 ，在关 于实用 规则提 供保护 的问题 
上 ，暴 露在另 一个人 的不受 抑制或 不受强 制的行 为面前 ，而 这另外 
一个人 在同样 的范围 内不受 义务的 拘束。 萨 尔蒙列 举了与 责任、 
自由 (特 惠权) 有关 的例子 ，我 们也可 以说， 这是些 “暴露 ”与“ 自由” 
相关 的例子 ，如 强行逐 出“侵 犯者的 责任; 有责 任扣 留拖欠 地租的 
佃 户的产 品以抵 地租; 房屋的 主人有 责任提 出邻居 的建筑 物或挖 
掘使他 的窗户 釆光或 房基受 损的情 况”。 ® 除了这 些之外 ，我 们将 
加 上任何 人由于 其他的 人的自 由行动 而可能 受到的 暴露或 侵害。 
因此 ，当清 偿债务 的义务 原来没 有规定 限制时 ，这就 意味着 债务人 
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① 参见 萨尔蒙 ，（法 理学》 ，第 195 坂。 
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n 丁以 W 债务而 坐牢时 ，债 权人 拥有政 府施予 的一相 对无限 制的权 
利 似到 了为债 务而被 监禁的 做法被 废除的 时候， 债务人 的自由 
增加 r， 这表明 债权人 依同样 的程度 暴露于 不清偿 偾务的 可能。 
N 样 的道理 也适用 于“自 由竞争 ”的广 大范围 ，在这 范围内 ，损 害可 
以合 法地加 于各竞 争者。 这是一 个损害 而不构 成过失 的领域 ，也就 

擊*  ■  ■  «  • 摯 

M 个有可 能受到 损害而 不犯法 ，没有 补救或 保护的 领域。 所以我 

们 用的暴 露这个 名词包 括一个 人在自 由竞争 的买卖 过程中 得不到 

保护而 暴餺于 这样的 损害。 一切 损害的 可能性 ，其他 人的买 卖自由 

与 同样要 想卖或 买的一 个人完 全相等 地暴露 于无法 补偿的 损害。 

我们对 这个词 作了详 细的使 用说明 ，它能 使我们 分辨“ 自由” 

和“暴 露”之 间的明 确区别 。自 由也好 ，暴 露也罢 ，都 是从一 个继续 

经营 的机构 ，为 了管理 其成员 在交易 上的行 动而制 定的实 用规则 

的原则 中引申 出来的 结论。 但 自由这 一个结 论意味 着一个 人在他 

的 机构的 帮助下 ，迫 使别人 不加干 涉时所 可以做 的事情 ，而“ 暴露” 

•  ， 

是指 一个人 在面临 干涉或 损害的 情况下 ，集 体无法 采取保 护的措 

畢  參 

施。 因而 自由和 暴露在 任何一 个交易 中都是 完全相 等和相 关的。 

-个 人的自 由是指 他可以 按照自 己的意 志行事 ，并 在他所 属的机 
构或 政府权 力的支 持下不 受其他 方面的 干涉。 相反 一方的 暴露是 
指 他相应 地无力 或无权 或不可 能求援 于他的 机构给 他以所 需的保 
护， 使他免 遭那个 被允许 按照其 自由意 志行事 的人加 于他的 损害。 
所以自 由和 暴露放 在一起 就是自 由竞 争的广 大范围 (其中 许可损 
害 的范围 恰好相 等于许 可自由 的范围 h 我们将 会发现 ，现 在所作 
的 “无形 财产” 的范围 就是这 样一个 范围。 

因 此这两 个“对 立面” 用“限 度”的 意义来 解释时 ，权利 和暴露 
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彼 此朝相 反的方 向变动 ，就像 它们的 相关词 义务和 ft 由- - 样 ，朝相 
反的方 向 变动 ； 1卜: 如某一 个人 的权利 （ 告 诉他能 期塑权 力 机关给 
他 多大的 帮助） "1 ■由于 h 级权力 机关的 行为而 扩大, 他的暴 露于他 
人相应 减少的 9 由也就 按同- • 程度而 缩小； 而且当 他的暴 露程度 
增长时 ，他对 于別人 所要求 他做到 的履行 、免 行和克 制等相 应义务 
的那种 权利也 就依同 程度 而 减少。 

因此 自由只 是义务 的限度 ，而 不是 根本没 有或否 定义务 。自 
由 和义务 是同一 交易的 限制性 问题。 在 义务受 到限制 的时候 ，认 
可的自 由的限 制也产 生了。 减少一 个人的 义务就 是增加 他的自 
由。 但这 也需要 减少答 应给予 对方的 保护和 援助， 这 样就可 以扩 
大 那个人 的暴露 ，当他 受到享 有自由 的人的 损害行 为时无 法得到 
补救。 认可的 自由范 围就是 行为不 受权力 机关抑 制或强 制的范 
围。 一个人 在与另 一个人 交往时 能按其 自由意 志行动 ，而 且在这 
么做的 时候， 他 是在做 未经认 可的 行为， 也 就是说 準亨呼 ， 或 
造成 r 可依法 起诉的 损害。 人 们不要 求他免 行或履 行服务 ，也不 
必避 免对别 人使用 过分的 力量。 我 们说某 一个人 “没有 权利” ，是 
在说他 的对方 有“自 由”， 在这种 情况下 ，他即 暴露于 对方的 物质、 
经济和 道德力 量等方 面所可 能选择 的任何 行为。 权 利的限 制是对 
自由而 言的， 这就是 面对着 他人的 行为。 凡是 自由和 暴露出 现了， 
义务和 权利就 告终了 。“ 自由 ” 是指受 保护的 自由； “ 暴露” 是指不 
受 保护的 自由。 这 两者是 相等的 而又是 相反的 ，也 就是互 相有联 
系的 D 

我们 将会注 意到， 在要求 权利的 人和拒 绝义务 的人之 间发生 100 
利害冲 突的时 候,“ 相反” 这一词 和“肯 定和否 定”这 两个词 现在已 
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经硓 示出 以前没 有注意 到一种 意义。 一个 人的权 利如果 是肯定 
的 ，则 另一个 人的义 务是否 定的， 从 律师的 观念和 辩证的 观念上 
来说， “相反 ”指的 是逻辑 的肯定 或否定 ，从行 为主义 的限制 意义上 

来说 ，它 是指较 多的或 较少的 ，多的 或少的 、加 的或 减的， 而 从社会 

•  _ 

意义 上来说 ，它是 指对立 的个人 ，不论 是买主 和卖主 、借款 人和放 
款人、 雇主和 劳动者 、竞 争者和 竞争者 等等。 这三重 意义同 样也适 
用 于肯定 的和否 定的两 个词。 从实用 主义和 辩证的 意义上 来说， 
肯定 和否定 是指“ 是”与 “否” ，然 而从行 为主义 的意义 上来说 ，是指 
—个 多一些 ，那个 少一些 ，从社 会意义 上来说 ，它 指我 和你。 第一 
个意义 是逻辑 的推论 或辩证 性的， 第二个 意义是 经济学 性质的 ，第 
三个 意义是 伦理和 法律性 质的。 

5. 权 力的交 易关系 

(1> 集 体权力 

■  攀  «  ■ 

我们已 经看到 ，在没 有相互 关系和 预期不 可靠的 时候， 未经核 
定 的交易 很可能 会归于 失败。 为此, 就需要 由政府 或司法 机关根 
据 它的交 易准则 来进行 干预， 在干预 的时候 它抱定 双重的 目的 ，一 
方面 把权利 、暴露 、自 由、 义务互 相关联 起来， 另一方 面维持 这些关 
联 的关系 ，即使 证明各 方已经 背信弃 义或改 变主意 的情况 下也是 
如此。 所 以如果 有权并 愿意把 诺言兑 现和有 权发布 命令的 上级权 
力 单位不 在近处 ，那么 即使这 样的核 定交易 也还是 空洞的 和无效 
的。 为了 实现这 一点， 它必须 把机构 的集体 权力用 于对个 人以支 
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助或 强制。 

如 果专制 的意 思是指 按照- - 个人的 意志实 行管理 ，那么 ，在一 
个机构 之内的 即使是 最专制 的管理 也不是 专制。 即 使在家 庭这样 
-个小 机构内 ，一 个人 也总是 主要通 过与他 分享权 力的少 数人或 
许多人 的意志 实行管 理的。 但专制 不仅具 有心理 的意义 ，而 且还 
具有 法律的 意义。 从心 理方面 来看, 专制是 指专制 者所作 的允诺 
或发出 的命令 ，以 及在他 的周围 集合起 足够数 目的得 力谋士 ，通过 
他们把 他的意 志强加 于所有 的人。 从 法律方 面来看 ，专制 无非就 
是指 对专制 者本身 的行为 没有任 何压制 或强制 ，使 他不致 违反自 
己的诺 言或发 布和施 行不受 约束的 命令。 从 心理方 面来说 ，专制 
是指 个人的 势力， 从法 律方面 来看， 它意 味着这 个专制 者不 会受到 
另一个 最髙的 权力的 控制。 从 心理方 面来看 ，我们 根本不 能说任 
何一 个专制 者过去 或现在 都是永 恒的。 在心 理上他 总是或 多或少 
有 点民主 ，虽 然在法 律上是 专制的 。 原因 很简单 ，因 为当他 的行为 
被世 俗的上 级权力 认为是 要不得 的时候 ，他 也不会 受到他 们的传 
讯， 并受到 他们的 钳制。 也 就是说 ，不 能强迫 他出庭 为自己 进行辩 
护。 

经过 几百年 的实验 ，在英 格兰才 渐渐形 成了这 样的心 理和法 
律上 的区分 ，但是 当我们 在固首 往事时 ，当时 还不存 在我们 现在所 
能作 出的理 论上的 区分。 英 美法律 是从英 王威廉 一世时 代开始 
的。 正如 我们所 知道的 那样， 威廉及 其律师 没有把 他的统 治权和 
财产区 别开来 。① 他 既是君 主也是 地主。 这 个岛国 是属于 他的， 
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人 hi 既是他 的佃户 ，又是 他的子 人 W 向他 保证他 们…定 善自检 
点 O 为 ，他也 、'/: 下了保 护他们 的保证 ，在 这个 基础上 人民处 处服从 
他的 意志。 fit 界 h 再 也没有 公认 的上级 权力能 阻止他 违反他 
对人 K 所作的 任何 保证。 他对人 民实行 全面 统治， 他主要 从政治 
和 经济方 面控 制他们 ，政 治和经 济活动 到后来 才区分 幵来。 他们 
的政治 活动是 原始的 军事集 会形式 ，在 这种 集会上 他制定 他的法 
令 ，施 f 他的特 许权、 专卖权 、租 地权， 这些就 是他的 恩宠者 所能得 
到 的各项 自由。 这也表 明他还 可以随 意管理 (即 使不 在心理 方面, 
至少 在法律 方面) 他 们的经 济行为 ，即 财富的 生产和 消费。 在政治 
学和 经济学 开始有 某些区 分以后 ，从 17 和 18 世 纪创立 的学说 ，为 
了 寻求理 论上的 根据， 追 溯到更 原始的 时代， 也就是 假定每 一个人 
都享 有自由 的那 个黄金 时代, 并制定 了关 于利己 心和 契约的 “自然 
法则 ”以说 明政治 和经济 方面的 活动， 而在 19 世纪 更后起 的学说 
又修正 了这些 假定， 并追 _ 到未 开化的 原始共 产主义 时代， 然后再 
构思出 经济情 况的进 化程度 ，从 狩猎和 渔牧、 贸易和 商业以 及现代 
的工业 ，这 里他 们忽略 了在政 治学和 经济学 方面具 有重要 意义的 
意志进 化问题 ，从 英美法 律来看 ，这 个问题 开始于 1066 年威廉 一 
世时 代。 现 代经济 学和政 治学是 从征服 开始的 ，由 此而产 生的简 
单的 法律关 系可用 下图来 表示： 


绝 对权力 

威廉  子民 和佃户 

权力 军 事和经 济行为  责任 


图 10 
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威 廉的无 限的合 法权力 相等于 ，或更 确切地 说完令 等同 于仟 
何 ■  r 子 k 在受 到威廉 对他所 施用的 权力时 所引起 的无穷 尽的赍 
仟。 从心 埋方面 来看 ，这专 制的料 主 也许+ 想越出 一 定的 界限， 时 
li 从物 质方面 来看, 他也许 也无力 做到这 -点。 他 必须通 过子民 
们心 it 情 愿地服 从他才 能发兮 施令。 但是从 法律方 面来看 ，他可 
以 4、 受任何 限制， 因为谁 也不能 传汛他 ，使他 出庭。 在心理 和物质 
I  .， 子民 们也许 是安全 的;但 在 法律上 他们却 是暴露 (受 不到 保护) 
的。 他们处 于暴露 的地位 意味着 他们处 于隶属 的地位 ，或 确切地 
说处于 有责任 的地位 ，这 位君 主可以 对他们 使用他 所掌握 的集团 
强迫 力量。 

可 以推测 ，除 了威廉 对他的 子民的 同情心 之外， 他和他 的继承 
者有 时还受 到合乎 道德的 责任心 的驱使 ，因为 从理论 上来说 ，既然 
他的权 力由上 帝賜予 ，因 此他 就不应 对那些 服从于 同一神 权的子 
民无 限地使 用他的 权力。 假定这 样的心 理间或 使他有 所顾忌 ，那 
么来自 更高权 力对他 的抑制 ，用 律师 话来说 ，就 叫作- 李年。 
他的 子民有 时大抵 也会产 生类似 的心理 ，既 然他们 和威廉 属于同 
-个 上帝的 统治， 他们就 不应该 受到集 体权力 的无限 控制。 这种 

隶 属于他 的权力 的限度 ，用法 律的语 言来说 ，就 是表 示为特 免权。 

•  •  • 

我们已 经注意 到霍菲 尔德使 用的就 是这些 术语。 

然而 ，问题 在于在 专制者 和子民 在对这 些伦理 和宗教 的认识 
方 面缺乏 交流。 他们在 原则问 题上虽 然意见 也许是 一致的 ，但是 
在 贯彻的 时候意 见是分 歧的。 他们之 间缺乏 联系的 关系可 用下图 
来 表示： 
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伦理方 面的交 易关系 


- 不相 关关系 - 

威廉  子民 和佃户 


权力 

政治的 

经济的 

责任 

丧 失权力 

特免权 

mu 


众所 周知， 1215 年 贵族们 在兰尼 米德曾 试图限 制威廉 的继承 
人 约翰的 集权， 他 们组成 了自己 的集体 权力, 并诱使 他签署 一项文 
件承 认这些 限制。 如果 他们真 的成功 地限制 了他的 权力， 当然他 
们就 会相应 地限制 了他 们服从 所施的 责任， 法 律方面 的相关 关系， 
可用 下图来 表示： 


受限制 的权力 一 立 宪政府 
- 相 关关系 - 


约輸  贵族 


限 

权力 

政治学 

经济学 

责任 

度 

丧 失权力 

特免权 

912 


大宪章 的难处 就在于 它是一 纸空文 ，因 为根本 没有一 种凌驾 
于_ 王之 上的并 能迫使 他遵守 他的诺 言和经 他同意 的实用 规则的 
+朽的 权力。 诚然 ，他 曾经同 意贵族 们可以 设立一 个委员 会对他 
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进行 监督 ，这个 委员会 的名称 也见诸 于文件 但 是它没 有规定 
例会的 负责人 或法官 ，他们 可以使 国王出 席会议 并解决 国王与 子 1()4 
民之间 所可能 发生的 争执。 该委员 会虽有 权对国 王宣战 ，但 是除 
r 内 战以外 ，没有 明文规 定的强 制仲裁 或司法 裁判。 

直 到将近 500 年以后 ，也 就是 1700 年践 柞法制 定以后 ，这些 
缺 陷才得 到全面 的纠正 ，虽然 在这一 漫长的 时期内 曾经想 出了许 
多权 宜之计 ，包括 把国王 杀掉， 由一个 工作效 力极次 的争论 不休的 
组织 行使国 王的统 治权。 践 祚法比 上面的 权宜之 计更富 有独创 
性 ，它 使国王 保持他 的国王 的地位 ，但是 又把他 分为两 种身份 ，一 
种是 统治者 的身份 ，即 后来所 谓的“ 君主” 或“王 权”， 另一种 是普通 
公民 的身份 ，他虽 然确实 享有某 种特权 ，② 但对于 他的人 身和私 
有 财产， 他仅享 有与其 他公民 同样 的 权利和 自由。 这样, 财 产权与 
统治 权最终 就分离 开了； 不仅 对国 王如此 ，对 其他公 民也是 如此。 

从 此每一 名公民 都可以 成为两 个机构 的成员 ，一个 是执行 统治权 
的政 治机构 ，另一 个是经 营财产 的业务 机构， 每一个 机构各 按自己 
的规章 行事。 

这 一折衷 解决实 用规则 的 安排有 四个基 本特点 :第一 ，除 了通 

*  * 

过国王 、上 院和 下院独 立行使 相互的 否决权 外政治 机构的 集体物 

质权力 ，也 就是 统治权 或王权 不得使 用集体 协议的 手段。 第二 ，是 

*  • 

代 议制或 议会制 的方法 ，分散 的公民 不必为 了运用 他们的 否决权 
而以斗 争的方 式集会 ，他 们可 以凭借 代议制 或议会 制通过 他们自 


①  参见 前引的 麦肯尼 ，（大 宪章》 第 466—467 页; 另见第 6 章 前段。 

②  约瑟夫 •奇蒂 ，{论 君权法 律> ，第 5 章 ,374 页起 U820 年)。 
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巴 所选择 的代表 以多数 的表决 来运用 他们的 否决权 第： ，是授 

龜  « 

权 的方法 ，在 与公民 发生实 际交往 的时候 ，根 据这一 方法， 通过运 
用 委派权 对公民 的实际 事务上 ，把集 体权力 的使用 权从国 王的手 
呕 拿 过来并 交给国 王所不 能免职 的各种 代理人 —— 行政官 员和法 
官。 这 么一来 ，可 以不 必传讯 国王亲 自岀庭 而可以 传讯他 的代理 
人， 并在权 力丧失 的名义 下对他 们使用 的集体 权力加 以限制 。第 
四 ，依 照公务 责任， 对于行 政官员 、法 官以及 代理人 可根据 弹劾或 
105 定期 改选等 方式免 去他们 的职务 ，或 使他们 可以受 到判决 普通公 
民间的 争执的 法院的 裁决。 ® 实用规 则独具 匠心地 被作为 一种相 
瓦牵制 的制度 ，按 照这种 安排， 一部分 官员或 参加选 举的公 民被权 
力丧 失授予 了有限 的权力 ，而 其他的 官吏则 往往可 以行施 受特免 
权 限制的 权力。 

上述 种种措 施都是 通过实 验制定 出来的 ，然后 践祚法 把它们 
集中和 巩固了 起来， 因此大 宪章曾 企图以 内战作 为预防 的措施 ，而 
如今可 以限制 国王的 代理人 所使用 的集体 权力。 这 一措施 在美国 
有了更 进一步 的发展 ，最 髙法 院的法 官不仅 通过权 力丧失 有权限 
制行政 机关的 权力， 而且 还有权 限制立 法机关 的权力 ，此外 ，还可 
以决定 限制他 们自己 作为法 官的权 力的所 谓权力 的丧失 。 

由此 可见， 公务责 任的手 段作出 了大宪 章所显 然没有 注意到 
的一种 安排， 我们可 以把它 称为相 关性。 官 吏们在 彼此间 的关系 
上 ，有 着相应 的权力 、责任 、权 力的丧 失和特 免权， 而且最 重要的 
是 ，公民 的意志 可以利 用这些 相应的 关系为 自己确 定其在 统治权 


① 弗朗 两斯 •利勃 ，（平 民 自由与 自治》 ，第 91 页 （1853 年)。 
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屮戍 有的 一部分 ，从而 能使集 体权力 支持他 认为属 于他自 己的权 
利和自 由， 及他人 的相应 义务和 暴露。 

山此 我们也 将会注 意到， 在我们 的分析 所依据 的符合 宪法精 
神的所 有有关 法律案 件中， 公民 所提出 的 诉讼， 不是 针对其 他公民 
而是 针对官 吏的。 霍 尔顿对 执行官 哈迪提 出了起 诉 ; 芒 对 伊利诺 
伊 州提出 了起诉 ，也就 是对那 一州的 有关官 吏提出 起诉。 关于官 
吏的 权力、 特免权 、责任 和丧失 能力等 ，已 经作出 了判决 ，于是 ，霍 
尔顿和 芒以及 其他人 都可以 得到有 关他们 自己 的权利 、自由 、义务 
和 暴露的 裁决。 这样， 在使官 吏和公 民对同 一个法 院及同 样的法 
律程序 负责的 时候， 公民本 身参与 了统治 ，而 且通过 其他官 吏所采 
取 的行动 ，就在 公民和 官吏之 间建立 了一种 相关的 关系。 公民不 
仅可从 官吏的 行为中 获得大 宪章所 规定的 消极的 特免权 ，而 且还 
可 以亲自 掌握一 种肯定 的权力 ，在 实现他 们的私 人意志 的时候 ，可 106 
以要 求官吏 们给予 帮助。 他们在 强制执 行契约 ，移转 財产的 产权， 
死后 不折不 扣地执 行他们 的遗嘱 等等方 面都需 要这种 帮助。 为了 

达到这 一目的 ，必 须为 公民提 供一种 肯定的 权力。 不仅使 官吏免 

*  *  « 

行或 克制， 并 且还能 履行， 而且 这种权 力不能 大于或 小于官 吏在行 
施时所 需要的 相关的 责任。 构 成官吏 在使用 集体权 力时的 公务责 
任 的职责 ，简直 无法加 以限制 ，而这 种限制 他们的 责任终 了的时 
候, 变成了 纪律方 面的特 免权。 在这种 情况下 ，公民 本身在 一定程 
度上 成了统 治者和 立法者 ，而 且在他 们与官 吏之间 建立起 了一种 
交互 的关系 ，一方 面他们 应该服 从官吏 ，另一 方面官 吏对他 们负有 
责任。 1700 年颁布 的践祚 法使这 种措施 更加完 善了， 当时 的情况 
是 商业革 命达到 了顶峰 ，现 代资本 主义开 始了。 这样 ，公民 责成官 
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我们 应该注 意在权 力的交 易和上 面所提 到的核 定交易 之间的 
重 要区别 ，其区 别在于 当某一 个上级 一旦决 定以后 ，下 级就 不得在 
可 供选择 的机会 中进行 选择。 在公 民和官 吏之间 没有讲 价的行 
为 ，任何 权力都 不能制 止劳务 或扣留 财产。 所以从 这种交 易关系 
的心理 方面来 讲就是 命令和 服从， 而在核 定的交 易中， 命令 和服从 
只占一 部分， 还有一 部分是 说服或 逼迫。 当 然在上 级和下 级之间 
也可能 发生某 些争执 、协商 、请 求或 规劝。 如 果这些 行为表 现为疏 
通活动 ，互投 赞成票 、收 买选票 或官吏 受贿, 那么这 些行为 看上去 
也很像 讲价的 行为， 但是一 俟主管 的行政 、立 法或司 法官吏 作出决 
定之后 ，子 民和 官吏当 然必须 服从。 为了使 讲价行 为拒之 于法定 
交易的 门外， 于是在 实践上 渐渐地 采用了 众所周 知的公 开审讯 、审 


史在 有限 的范围 内负责 ，而他 们本身 对于服 从政府 权力的 责任大 
大 地受到 T 限制， 他们在 交易上 结果方 面的相 关关系 、限制 和交互 
关系 可用 下图来 表示： 


权 力的交 易关系 
—— 相关 关系—— 


官 吏  公 民 


权 

力 

B  B' 

责  任 

丧 失权力 

特免权 

特免权 

S  S， 

丧 失权力 

责 

任 

权  力 

3 

1 

图 


限 度和相 互关系 
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m 公告 以及其 他有关 的措施 ，这 -切都 统一在 “法律 规定尹 续”的 
名 义之下 。① 

我们将 会看到 ，这里 存在着 类似核 定交易 的情况 ，我们 对于属 
于觼行 、免 行和 克制的 物质方 面的程 度大小 有一个 划分。 官吏用 
以对付 公民的 集体物 质权力 ，因 受到削 减而有 一定的 限度， 首先， 
从消极 的意义 上来看 ，权 力丧失 或没有 公务权 力限制 了他的 权力； 
其次， 从积极 的意义 上来看 ，他的 责任限 制了他 的权力 ，因 为如果 
他 不以机 构的权 力帮助 公民时 ，他就 可能会 受到必 须这样 做的强 
迫。 但是 这种责 任本身 又受到 公务特 免权的 限制， 所以当 他有了 
特免 权时, 就不能 对他恰 当使用 集体权 力有所 非难。 

官吏 为了公 民的利 益所使 用的集 体权力 可在两 种不同 的偶然 
事件 上实施 ，我们 可以把 这种权 力称为 补救的 和实质 的权力 。在 

遇 到他人 的违法 行为时 可以使 用补救 的权力 ，在为 个人的 合法行 

•  *  *  _ 

为时 使用的 权力叫 实质的 权力。 这两 个类型 的合法 权力既 不能分 
离 ，也 不是无 限的， 这些权 力使用 的范围 ，是 由我们 称之为 决定性 
的 权力来 决定的 ，决定 性权力 就是立 法机关 、行 政官 吏和法 官在行 ^ 
使补救 和实质 权力时 所施加 的抉择 或立法 的限度 。 


(2) 补救 的权力 —— 非 法行为 

•  •  •  •  *  鲁  «參« 

偾 务是由 一个当 事人欠 另一个 当事人 的钱。 如 果债务 人不能 
在指 定的时 间和地 点偿付 ，这 时债权 人有权 上法院 要求行 政和司 
法 官吏对 债务人 强制执 行某种 履行或 赔偿。 或者 如果一 方的免 


① 参见第 9 葶。 
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行 、免 制和履 行的权 利和义 务受到 另一方 所侵犯 ，前 者可根 据类似 
案 件所应 用的共 同规则 ，当即 有权要 求行政 和司法 官吏按 照他因 
后 者的非 法行为 而受到 的损害 对他所 应得的 金钱补 偿或罚 款加以 
评估 、收取 和交付 给他。 对 方的非 法行为 ，或 甚至根 据断定 或宣誓 
^兑 明已经 出现或 将要出 现非法 行为时 ，才 能使可 能的权 力的交 
蜴关 系成为 事实。 根据 实用规 则所规 定的上 级权力 机关不 言而喻 
的允诺 的精神 ，非 法的 行为或 非法行 为的威 胁实际 背叛义 务或烕 
胁违 背义务 的做法 ，立即 会自动 地引起 采取这 种“起 诉权” ,® 这 
是 原告在 法律程 序方面 的或事 后补救 的权利 ，也就 是要求 一切职 
能 机构， 如法官 、陪 审团、 行政司 法长官 、警官 、行 政官吏 、警 察甚至 
军队以 及集体 权力的 所有一 切手段 ，于 必要 时对他 给予援 助的权 

利。 当然 ，如果 官吏在 非法行 为没有 发生以 前已经 采取了 措施并 

•  • 

阻止 了非 法行为 的发生 ，那 么， 起 诉权也 许就没 有了。 

在非 法行为 或非法 行为的 威胁发 生以前 ，起诉 权只作 为可供 
选择 的期望 而存在 ，它只 是一种 潜在的 权利。 对于 权利要 求者来 
说, 这种期 望是一 种法律 的权能 、职能 、能力 和力量 ，它 表明 了政府 
在 实用规 则中所 作的一 种承诺 ，即政 府官吏 在受到 请求时 应该提 
供 帮助。 对对 方来说 ，这是 一种法 律责任 ，期 待屈 从于集 体的权 
力 ，如 果官吏 受到原 告请求 的话。 他 可能要 承受官 吏强制 执行的 
_ 义务 ，这二 者是相 关的， 也是相 等的。 一方是 在他的 权利受 到侵犯 
或 威胁时 可要求 官吏采 取行动 ，而另 一方是 在他侵 犯或威 胁这种 
权利时 ，负责 官吏就 可强制 他承担 责任。 法 律上承 认的权 利和法 

① 在刑 唞案件 h 为“ 刑事起 诉权” 
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律上 承认的 责任是 同一补 救行为 的两个 相反的 方面。 一方 是一种 
潜在 的权利 ，也就 是请求 执行核 定交易 的合法 权能; 另一种 是难免 
的 可能遭 到强制 执行的 屈从。 此外， 这种补 救权只 是一部 分官吏 
责成另 一部分 官吏强 制执行 补救的 权力。 这 种情况 可用下 图来表 
示： 


补救 的权利 一 非 法行为 


官吏 

公民 

公民 

官吏 

权力 

权利 

B  B， 

义务 

(责 任） 

(权 力） 

S  S' 

(责 任） 

责任 

图 14 


官吏之 间的这 种补救 权力和 责任的 关系恰 好相等 ，而 且实质 
t 就等同 于公民 间的权 利义务 关系， 因为一 方的公 务责任 构成了 
另一方 按法实 现义务 的私人 责任。 从数量 上来看 ，一 个核 定的交 
易在各 方面恰 恰相等 于核定 它的那 种权力 关系。 而 且一个 人的合 
法权利 无非是 指他的 强制执 行权的 力量。 

当人们 通常所 承认的 权利和 补救的 一致性 ，应 用于法 律概念 
的 分析时 ，常 常被从 18 世纪哲 学方面 所得出 的某些 抽象概 念搞得 
乱 七八糟 ，且不 说普通 法院和 赖以承 认和强 行执行 的那些 行政官 
吏的 实际所 作所为 ，这 些抽象 概念给 权利义 务的观 念增加 了一种 
永恒的 、天 定的 、自然 的或前 世存在 的“实 质”。 从 某种意 义上来 
说， 在实行 权利和 权利补 救之前 ，权 利“确 实”是 存在的 ，但 如果果 
真如此 ，那么 ，这 种“ 存在” 也只是 一种思 维过程 ，一种 希望、 恐惧、 
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M 期， 而 R 由 于某种 实用规 则既然 在过去 使用过 ，那 么在类 似的问 
MO 题上 ，将 来也可 使用。 人类 在把它 的希望 、恐 惧和记 忆武断 地具体 
化 的倾向 ，导致 了槪念 上的抽 象化和 分割化 ，实 际上 这些概 念是完 
全相 同的。 所以霍 菲尔德 就避免 把权利 和权力 、义 务和责 任等同 
起来 n 考库雷 克在将 “权利 一责任 ”及“ 要求权 一义务 ”这两 种关系 
对比的 时候， 抽象性 就更为 明显。 他认 为这两 种关系 是“相 反的” 

关系 ，因为 权力一 责任与 某一个 人的利 益有关 ，他的 行为对 另一个 

*  •  • 

人是 不利的 ，而 要求权 一义务 与另一 个人给 予第一 个人的 利益有 

•  •  •  • 

关。 我们从 考库雷 克在下 面所举 的“相 反的” 例子中 可以见 到由这 
种行 为而产 生的相 反方向 

要求权 一义务 :“当 主人对 雇工拥 有‘要 求权’ （权 利） 时， 
他可 以要求 雇工作 出某种 行动； 例如， 要他按 照契约 提供劳 
务; 这里 雇工 的不利 条件就 是提供 劳务的 ‘义务 ’”。 

力董 一责任 ，当主 人有某 种‘权 力’时 ，他 可以用 合法的 
强制 力对雇 工采取 行动； 例如 ，一 个收不 到债款 的债权 人可以 
对失信 的债务 人采取 行动； 债务人 就处在 不利条 件下， 负有被 
控告的 ‘责任 ’”。 


显然 ，这 两种情 况涉及 同一情 况的两 种可供 选择的 办法。 一 
种是 ，主人 从理论 上确定 雇工的 义务， 他应该 为主人 的利益 服务。 


① 见前引 考库雷 免著作 ，载 (密馱 根法律 评论》 第 19 期 ，第 49 页 考库雷 克笔下 
的“要 求权” 相等于 霍菲尔 徳的“ 权利' 
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另一种 ，假 定主人 采取诉 诸法庭 的办法 ，雇工 就被受 到强制 ，必须 
履 行责任 ，“权 力一责 任”关 系使我 对“补 救”办 法发生 了兴趣 ，而权 
利义务 的关系 ，使 我们 对“实 质”， 也 就是对 其伦理 意义发 生了兴 
趣。 但 是这二 者是相 同的。 没 有补救 办法就 是没有 权利。 伦理性 
的 补救也 是一种 斗争。 法律上 的补救 不管它 是否经 过向法 院起诉 
的手 续就是 合法的 强制。 即使 名义上 存在着 一种法 律上的 补救， 
但名 义上认 可的权 利不会 超过或 小于实 际的法 律上的 补救。 但是 
补 救无非 是官吏 们采取 措施使 统治机 器运转 起来, 并 使一部 分官吏 
责成 另一部 分官吏 强制执 行他们 在这一 案件内 所确定 的权利 。如 
果 这些官 吏是腐 败无能 、玩 忽职守 、胸怀 偏见或 者是革 命党人 ，那 
么， 合法权 利还是 完全等 于他们 实际上 所做成 或预料 他们所 可能会 
做的 事情， 而注重 实际和 谙熟世 故的人 根本不 存在什 么幻想 ，虽然 
从 伦理上 说他们 或许会 谴责这 种情况 ，但是 他们仍 会照此 办理。 

所以 私法和 公法是 不能分 开的， 责成官 吏负责 是制定 公法的 
目的。 官 吏的责 任就是 公民必 须履行 义务的 责任。 官吏的 责任是 
指他们 通过司 法训令 或指令 、立 法机关 的弹劾 、行政 方面的 免职、 
人民 的选举 或罢免 等可能 受到的 制裁。 这种 措施的 习惯而 抽象的 
名 词就是 政府和 国家。 温舒德 以更抽 象的方 式把这 些称为 “法定 
秩序” 。① 但是从 行为主 义意义 上来说 ，政府 与法定 秩序无 非就是 
官吏的 行动, 我们简 单地把 它称作 官吏。 官 吏之间 权力方 面的相 
关 关系就 是其他 官吏的 责任。 

所 以每一 种法定 的权利 也就是 每一个 核定的 交易， 它 都有两 


① 罗斯科 •庞 德援 引此语 ，载 《国际 伦理杂 志>第 26 期 ，第 J07 页 (1915 年)。 
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个相反 的方面 ，每 一方都 负有其 相关的 义务。 B 法定权 利就是 K 、 
S 和 S' 的法 定义务 ，而 B 法定权 利也就 是官吏 在强制 H'  3或 义执 

行义 务时的 义务。 B ' 、 S 或 S ' 的 义务也 就是这 个雇工 的法定 义务， 

•  » 

与他的 责任是 等同的 ，因此 官吏在 提供补 救办法 的时候 ，他 会履行 

他 的法定 义务。 同样 ，主人 B 的合法 权利与 他使司 法机构 运转起 

*  *  *  * 

来 并从而 责成各 官吏负 起责任 的那种 “权力 ”是相 等的。 这 种合法 
权力就 是他的 合法“ 权能” 、“资 格”或 “合法 能力” ，但 是既然 这种权 
能无 非就是 指他参 加政府 的权力 程度, 也就不 妨简单 地称之 为“公 
民 权”。 在历史 上这就 是不同 于“自 由”的 “自由 权”。 自由 是指不 
受 到抑制 ，自 由权是 指参加 管理。 ® 但从 遵从习 惯出发 ，我 们仍保 
存“权 力”这 一名词 ，不过 ，应该 了解它 的意义 相等于 公民权 、自由 
权或者 合法的 权能或 能力。 

所以图 14 通过官 吏权利 的相关 性和等 同性体 现了一 种有效 
的合法 权利。 履行 或惩罚 是对一 方所提 出的可 供选择 的机会 。它 
们 作为义 务和责 任同时 存在着 ，义务 是指履 行义务 ，惩罚 是指责 
任。 相同 的履行 和惩罚 是另一 方的可 供选择 的机会 ，但它 们作为 
有 履行权 或加以 处罚权 的形式 同时存 在着。 后者为 法定的 补救交 
易; 前者 为核 定的实 质交易 ，二者 皆为合 法的相 等物。 

关于 权利义 务在伦 理上和 法律上 似乎比 较恰当 的区分 问题， 
伦理 的和法 律的权 利曾一 度被认 为是“ 实质” 问题; 而补救 的权利 
是 一种“ 形式” ，实 质通过 它得到 实现。 权利是 实质性 的东西 ，补救 
是程 序性的 东西。 但 是现代 的现实 主义颠 倒了实 质和形 式的概 

CD 参见图 16 之后的 内容。 
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念。 现 在认为 实际存 在的事 物是“ 形式” ，因 为我们 真正知 道的惟 

«  鲁 

-的法 律现实 ，无 非就 是官吏 的实际 行为。 同时过 去被认 为“实 
质”的 东西， 现在只 被认为 是伦理 和法律 方面的 _ 和 ， 

它们 是应该 存在的 东西， 但是又 是可能 存在或 不可能 存在的 东西。 

•  * 

从某一 种意义 上来说 ，它 确实是 存在的 ，但它 却只能 为心灵 所感觉 
到。 作为一 个抽象 的实体 ，它 无边无 际地存 在于某 个人不 知鬼不 
觉的 地方; 或者作 为一个 伦理性 的权利 ，它是 未经核 定和相 互不发 
生关 系的; 或者作 为曾经 一度存 在过的 权利， 这种权 利似乎 独立地 
存在过 ，正 如“实 质权利 ”这一 词应用 于非实 质的实 体时所 包含的 
那种 含义。 尽管 法律没 有提出 补救， 当律师 坚持认 为法定 的和伦 
理 的权利 确定是 存在时 ，目 光敏锐 的立法 工作者 、院 外活动 集团成 
员或贪 污腐化 分子都 直捣权 利的中 心并将 补救阉 割了。 因 为作为 
一 个实际 存在的 活生生 的现实 ，权利 只存在 于对官 吏的期 待之中 
行为, 而精明 的院外 活动集 团成员 、工 商业者 和工人 认为这 就是权 
利所在 之处， 并找到 了它的 真正的 实质。 理 想主义 给这些 虚无飘 
缈 找到一 个落脚 的地方 ，还 给它们 起了一 个名称 ，但 敏锐的 感觉却 
要询 问出庭 的法官 、陪 审席上 的陪审 员以及 当权的 行政官 吏会做 
些什 么呢？ 

在许多 方面理 想主义 留下了 痕迹。 例如， 通常 总是把 “完善 
的” 权利与 “不完 善的” 权利加 以区分 （萨 蒙德 ，《法 理学》 ，第 197 
页； 特里 ，《英 美法律 原理》 ，第 140 页）。 “完善 的”权 利是指 适用于 
所有的 附属的 不言而 喻的交 易关系 的权利 。“ 不完善 的”权 利是指 
不适 用于某 些交易 关系的 权利， 例如， 当工 人违反 工作契 约时要 
求工人 赔偿损 害的那 种权利 就是不 完善的 权利。 但是按 照第十 
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次修 正案及 I: 资特 免法， 这种 权利是 无法实 施的， 甚至连 纸上都 
不能 存在， 所以 它在经 营中的 机构的 实际工 作中丝 毫没有 价值。 
113 它是 〜种暴 露而不 是一种 权利。 工人 对雇主 或公司 的权利 也是如 
此。 如果他 不能借 助官吏 的力量 来施行 他的权 利的话 ，在 这有限 
的 世界上 根本就 不存在 权利。 “ 完善的 ”权利 是律师 心目中 的理想 

中 的事物 ，他 认为“ 完善的 ”权利 应该成 为法定 权利， 而实际 上并非 

•  « 

如此。 

但是官 吏们的 这些权 力和责 任不是 没有限 制的。 如前 所述， 
霍菲尔 德把“ 权力” 的“对 立面” 称作“ 权力的 丧失” ，并 把责 任的对 
立面 称作特 免权。 考库 雷克对 把这些 “对立 面”看 作为单 纯的否 
定 ，或看 作为非 权利义 务的或 准权利 义务的 关系的 论点提 出了批 
评。 我们 在上面 以充分 的理由 证明霍 菲尔德 所用术 语的正 确性。 
如 果像上 面一样 ，我 们用限 度这个 词代替 了“对 立面” ，同样 的论证 
仍然 适用。 官吏的 特免权 是指官 吏责任 的-寧 ，而 且它不 仅与当 
其 他官吏 为了负 起责任 而行使 权力的 时候的 权力丧 失发生 关系， 
而且 也等同 于权力 丧失。 所以 官吏的 权力丧 失等于 公民要 求官吏 
保护 他的权 利的权 利丧失 ，因此 也等于 他处于 暴露的 地位。 我们 
现在 发现， 这 无非就 是他的 合法权 能或权 力受到 限制， 就在 这时， 
他在 法律上 开始变 得无能 、无权 能和无 力量所 开始的 地方, 简单地 
说 ，也就 是他的 丧失能 力所开 始的。 反 过来说 ，这也 是官吏 方面完 
全相 等的特 免权， 可是 现在， 它成了 相等的 公民特 免权， 等 于他们 
的自由 ，而 这反 过来又 限制了 他们的 义务的 限度。 这些法 律关系 
的 相关性 、限制 性和相 等性， 可见于 下图： 
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我 们必须 注意， 这些相 关关系 、相 等关 系和限 制关系 只 适用于 
从其他 法律关 系中抽 象而出 的单独 一个法 律关系 的最简 单的形 
式。 例如， 正 像一位 善意的 评论家 所说的 那样， “虽 然一位 公民的 
暴露 (无 权利) 也许经 常与没 有资格 要求官 吏履行 其义务 同时出 H4 
现 ，但 它并不 一定伴 随发生 没有资 格终止 暴露的 现象。 比如 ，假定 
我 愿意为 100 美 元的报 酬为你 舉地。 但到目 前为止 ，你还 没有反 
对我 的权利 (你 还仍 然处于 我不为 你犁地 的不利 条件之 下）。 而且 
你没有 资格使 官吏采 取强制 执行的 行动。 但你通 过接受 我的条 
件 ，你就 有了终 止暴露 (无 权利） 的力 量以及 结束了 你的没 有资格 
的状 态”。 我 们从这 一个例 子可以 看出， 我们有 两组， 而不 是一组 
法律 关系。 第一 组是权 利丧失 和面临 损失的 危险; 第二组 是使不 
再面临 损失的 力置或 权利。 

由此 可见， 上面 所提到 的权利 义务与 权力责 任相等 的问題 ，是 
从 为管理 公私交 易关系 的提 供法律 根据的 社会经 济公共 目 的的观 
点 发展而 来的。 霍菲尔 德对待 这个问 題的从 某一个 人探讨 出发点 
是个人 的私人 目的, 即他 想知道 在审判 法庭, 他 能指望 些什么 ，所 
以 霍菲尔 德并不 考虑到 法律的 经济或 伦理的 后果。 他的分 类只表 


权  力 


丧 失权力 


官 I 责 (s j 
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小 r 个 人所受 到的社 会强制 的事实 ，而我 们的分 类则牵 涉到对 于 
坫 ▲ 个及 所有的 人的社 会强制 H 的。 

奉 • 

所以 我们要 把根本 H 的及两 种级别 的辅助 M 的加 以区別 。根 
本丨 I 的足伦 理性的 ，也就 是权力 机关所 认为公 共福利 或公共 财富. 
辅助 li 的主 要是法 律性的 ，其次 是经济 性的。 从 法律方 面来看 ，这 
种 H 的 旨在控 制行使 物质强 制集体 权力的 官吏的 行为。 从 次要的 
力 顶和 经济方 面来看 ，这 种法律 H 的 就是要 控制生 产的产 品和产 
品销售 消费的 数量、 价值和 价格。 因 此文明 人的辅 助目的 是双重 
性的 ，这 就是以 公民权 控制官 吏的强 制行为 以及通 过控制 力量和 
机 会选择 控制其 他公民 的经济 行为。 根本目 的与这 两个目 的是不 
可 分割的 ，根本 目的是 指促进 并分配 那些构 成国家 有限资 源的所 
有劳务 的伦理 目的。 


(3) 实质 性权力 —— 合 法行为 

匕面所 谈的， 是关于 这种机 构的一 个成员 具有使 集体权 力强行 
^ 把核 定义务 加在对 方身上 的权能 ，同 时也涉 及另一 个更重 要的权 
能， 那就是 防止集 体权力 对他强 行施加 一种想 当然的 义务。 但是集 
体权 力还有 更深的 意义。 立遗嘱 的“权 利”对 于接受 遗产的 人并没 
有相关 的义务 ，因而 对另一 方不需 要补救 措施。 实际 上它不 是权利 
而是“ 权力” ，因为 它是财 产所有 者使国 家未来 官吏在 他死后 很久以 
后还 能使遗 嘱有效 的一种 权能。 这是一 种对抗 官吏的 权利， 是一组 
很复杂 的权力 和官吏 的相应 责任。 但是即 使在他 还活着 的时候 ，他 
不 能运用 本身的 力量从 法律角 度使他 的遗嘱 生效。 比如， A 卖给或 
送给 B —块 表。 这 是一个 物质的 行为。 但 如果有 人出来 反对， A 就 
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不能把 他想随 意处理 这块表 的权力 转让给 B， 除非 政府赋 f  B 以占 
有 、使 用和出 卖这块 表所必 需的- 切核定 和权力 交易。 

乂如， A 让 B 到中 国去 为他买 下一个 煤矿。 这 是一种 经营管 
理性的 行为。 但是 ，除非 A 的政 府已 与中国 和其他 列强作 出某种 
安排， 或除非 A 的 政府把 B 作为 A 的 意志的 代理人 所需要 的一切 
权力都 交给了  B， 并使 B 顺从 A 的意志 ，否 则， B 不能为 A 购得这 
个 煤矿。 这 意味着 政府的 所有有 关官吏 都要负 起责任 务必使 A 
的意 志得到 贯彻。 我 们可以 把这种 权力称 作公民 权的实 质性权 
力。 实质 性权力 和补救 性的权 力从形 成方面 来看根 本没有 区别。 
每一种 都是公 民要求 官吏顺 从他的 意志的 同一种 权力。 实 质性的 
权力如 果得不 到补救 性权力 的支持 和加强 ，它 实际 上只不 过是一 
个 单纯的 愿望。 这 两者是 不可分 割的。 实质 性权力 创造了 法律关 
系， 而补救 性权力 强制执 行这些 关系。 为此， 法律问 題的著 作家不 
认为 有必要 去把它 们区别 开来。 但是 使这二 者同时 存在的 情况， 
在时间 、性 质和人 方面不 总是联 系在一 起的。 发生 于为将 来形成 
法律 关系的 主要方 面的合 法行为 产生了 实质性 权力。 补救 性权力 
产生于 对方的 一种非 法行为 ，它 对过 去形成 的法律 关系进 行了侵 
犯。 在后一 例子中 ，政 府使另 一方很 可能被 迫履行 他所负 担的义 
务; 在前一 例子中 ，政府 授权主 要的方 面为他 本身或 为对抗 他人创 
造 新的权 利和强 加新的 义务。 温舒德 把这二 者区别 了开来 ，他 说： 
“法律 决定把 支配意 志交与 了权利 的人， 这不是 为了强 制执行 ，而 
是为了 使运用 法律决 定的能 力继续 存在” 。① 


① 庞 德援引 穴 《国际 伦理 杂志》 第 26 期 ，第 1G8 页 （19〖5 年）。 
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出 如我们 所见到 的那样 ，补 救性权 力是指 “一个 人能从 法院那 
获得 有利于 他的判 决的那 种权力 ，也 就是 诉讼权 利”力 但除了 
h 面所 提的 由遗嘱 、让 渡及代 理等三 种类型 产生的 实质性 权力以 
外 ，实质 性权利 还包括 无以数 计的其 他情况 ，如 指定 、放弃 、订 约、 
选择 权力以 及抵押 品的出 卖权、 地主对 土地的 占领权 、废止 欺诈合 
同权 等等。 d) 特 里把这 些补救 性和实 质性权 力说成 是“第 四种权 
利” 、“职 能性权 利或职 能”， 但他说 ，实际 上这些 不是“ 权利” ，因为 
它们没 有与它 们相应 的相关 义务。 ® 萨蒙德 也指出 ，虽然 它们是 
“法 律上所 承认的 权益” ，但是 严格地 讲它们 不是合 法权利 ，因 为它 
们不是 对抗任 何人的 权利。 它们毋 宁应该 说是“ 权力” ，他 把这种 
权力称 为“法 律授予 一个人 的能力 ，他 凭借指 向目的 的意志 决定他 
本身 或他人 的权利 、义务 、责任 或其他 法律关 系”。 “ 公的权 力”与 
“私 的权力 ”是不 同的。 “ 公的权 力”指 “授予 某个人 作为政 府各种 
职 能的代 理人或 手段” 的那种 权力; 包括 立法 、司法 和行政 职权的 
各种 形式。 另 一方面 ，私 的权力 是指“ 授予个 人为本 身的目 的而使 
用 的权力 ，不 是作为 政府的 代理人 的权力 。④ 然而 就如我 们所见 
到的 那样, 正因为 官吏必 须对私 人负责 ，因此 “私的 权力” 也就是 
“ 公的权 力”。 这些 实质性 权力是 对其他 人施用 的权力 ，但 这些其 
他的 人就是 官吏。 


①  参见 萨蒙德 ,<  法理学  > ，第 192页。 

②  萨蒙德 ，<法 理学》 ，第 192 页；* 菲尔徳 ,< 耶鲁大 学法律 杂志》 第 23 期 （1913 
年) 第 44 页起。 

③  特里 ，《英 美法》 ，第 127 节 （1884 年 h 

④  萨蒙德 ，《法 理学》 ，第 193、194 页。 
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同样 ，霍 菲尔德 对于“ 那么经 常和随 便地使 用”“ 权力” 这一词 
提出 r 批评 ，他认 为在这 些场合 恰当的 名词是 “合法 能力” 或法定 
权力 。而 r 在有关 法定权 力的相 关关系 问 题上， 他说 ，“毫 无疑问 
m 然‘责 任’一 词 常常被 随便用 作‘义 务’的 同义字 ，但 是确切 地说， 
它应 该是对 于具有 t: 级权 力的人 的一种 屈从的 情况负 有的责 任”。 
我们 可以说 ，“意 志力控 制能力 最强的 那个人 (或几 个人) 就 是具有 
影响法 律关系 与这一 问题有 关的发 生特定 变化的 (法 定） 权力 ，这 U7 
种变 化与这 个问题 也有关 系”。 ® 换句 话说， 他通过 把相关 的公务 
责任 （义 务) 强加 于政府 代理人 的手段 ，使别 人的意 志屈从 于他的 

眉: 也' 。 

“屈从 ”或“ 责任” 并不一 定指强 制性的 服从。 它 可能而 且有时 
是属 于劝说 性的。 霍菲尔 德说， “我们 常常单 纯地把 责任视 为一方 
对另 一方早 f 考^ 关系。 但 从它的 广泛的 技术意 义上来 
看 ，它并 非必然 如此。 例 i 卩 ，一 块表的 所有者 X 有放 弃其 财产的 
权力 …… 但是在 X 放弃 权力的 问题上 ，其余 的每个 人都有 X  —种 
责任。 不 过这种 责任不 仅不是 累赘的 或令人 讨厌的 ，而且 恰恰相 
反 其 他屈从 性的例 子也是 这样。 根据现 代法律 ，一个 遗嘱的 
受惠者 愿意服 从可以 接受的 遗言人 的意志 ，虽 然按 照古代 的法律 
或 劳动偿 债法的 规定, 承继 遗产的 人也须 承继遗 言人的 债务， 甚至 
继承超 过资产 价值的 债务， 在这种 情况下 ，这 种服从 就变得 难以接 
受 了 。 现代 的法律 ，对 于那些 用来用 以压制 、为 难他 人或使 他人陷 


①  参见霍 菲尔德 ，“ 应用于 法学论 证的若 千法律 概念” ，载 {耶 鲁大学 法律杂 志》， 
第 23 期 （1913 年）， 第 44、45 页。 

②  参见霍 菲尔德 ，同上 ，第 54 页 脚注。 
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于 贫困的 公民的 实质性 和补救 性权力 日益加 以限制 ，因为 毕竟这 
M 于政府 的权力 ，依 靠它才 能使他 们居于 顺从的 地位。 

下面 是有关 实质性 和补救 性权力 的一个 合并的 图示。 B 的实 
质性权 力就是 B' 、S 或 S' 顺从他 的意志 ，因为 实质性 权力是 他为他 
内 己 创造权 利并为 他人创 造义务 的一种 权力。 他所 创造的 权力的 
范围恰 恰相等 于他在 别人不 服从其 命令的 情况下 ，依 靠官 吏的责 
任所能 得到的 补救性 权力。 他 对别人 的强制 权受到 r 限制 ，这就 
意味着 由于他 在法律 上丧失 了权力 ，而 因此 暴露于 他们的 自由面 
1 1« 前, 这种情 况也表 示官吏 丧失了 对他进 行帮助 的法律 权力。 


实质性 和补救 性权力 
相关关 系和相 等关系 


限 

权力 

补 救性的 
实 质性的 

权利 
(权 力） 

B  H' 

义务 
(责 任） 

责任 
(负 责） 

度 

丧 失权力 
补 救性的 
实 质性的 

暴露 

(丧失 权力） 

S  S， 

责任 
(特 免权） 

特免权 
补 救性的 
实 质性的 

图 16 


我们 已经注 意到萨 蒙德和 其他人 的意见 ，他们 认为严 格地说 


实质 性和补 救性权 力与权 利是有 区别的 ，因 为对它 们来说 不存在 
相应的 义务。 但正 如前面 所分析 的那样 ，如 果我们 不从审 判法庭 
的律师 的观点 出发， 而从 政治的 公法观 点出发 ，那 么 也就像 h 文中 
所指出 的那样 ，它 就是与 权力相 应的一 种重要 的义务 ，也就 是上级 
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命令 、弹 劾或 其他所 施加于 官吏的 义务。 如果用 行为这 - 个词来 
加以说 明的话 ，公 民立 遗嘱的 权力就 等于命 令官吏 在他死 后执行 
他的 遗嘱的 权力； 让渡的 权力就 等于命 令政府 官吏为 r 受让 人的 
利益而 承 认并执 行原属 于让渡 人自由 处置一 切权利 、自 由 等等。 
业 务或法 律事务 的代理 人的权 力和使 某人的 意志发 生效力 的其他 
权 力也是 如此。 而且这 种权力 的范围 ，相当 于政府 责成官 吏负责 
执行 公民意 志权力 范围。 所以 霍菲尔 德的意 见并不 过分， 他认为 
其至 实质性 权力的 相关物 ，也是 为了某 人的利 益而行 使权力 责任。 
但是必 须注意 ，这种 责任不 可能越 出官吏 的相应 责任。 

现在 我们应 该把实 质性和 补救性 权力的 在经济 方面和 伦理方 
面的 重要性 归纳一 下了。 正是 实质性 和补救 性权力 才构成 了“自 
由权 ”和“ 自由 ”之间 富有历 史意义 的差别 。自 由本 身仅仅 指不存 
在义务 、抑 制或 强制。 但“ 自由权 ”是肯 定性的 东西。 “城市 的自由 
权” 不仅是 消极地 免除了 周围封 建主的 控制权 和屑从 于其他 公民， 
而 且也是 积极地 掌握了 权利、 自由和 一个人 在其与 其他公 民交往 
中实现 他的愿 望时所 必需的 权力。 一 个从奴 隶身份 中解脱 了出来 
并 不仅仅 意味着 在解放 奴隶的 第十三 次修正 案中所 提到的 那种空 
洞地 免除了 奴隶与 主人在 法律上 的从属 关系， 而且 也是指 他能享 
有第 十四、 十五次 修正案 中所规 定的公 民权。 就是 这后一 种权利 
才 使他有 法定的 买卖权 、订 立遗嘱 或契约 的权利 ，事 实上， 也就是 
通 过劳动 他为自 己创造 了权利 ，对于 任何人 或所有 的人他 有权保 
护他 的产品 ，同 时他也 为他人 单纯地 创造了 把这种 产品转 移于他 
们的 权利。 

这 就是自 由权与 自由的 富有历 史意义 的区别 ，因此 ，它 与我们 
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所说 的实质 性和补 救性权 力足等 同的。 ft 由权是 权力。 它 是属于 
“n 由 k” 的 ，却 并不属 于单纯 的“被 解放的 人”。 它是 一种 要求官 
史实现 菜人 的意志 的权力 ，而与 它相关 的事， 则是通 过法律 的命令 
强制 对方屈 从或 承担 责任。 

在经济 、法律 和伦理 科学方 面造成 很大混 乱的就 是“自 由权” 
和“  _ 由” 的这种 含糊的 意义。 如果把 自由单 纯理解 为没有 抑制或 
强制的 概念， 那么 ，有 关自由 的 探讨就 会在不 知不觉 中转入 “对自 
由权 利”的 探讨， 如果把 “自由 ”和“ 自由权 ”划分 了开来 ，那 么人们 
会 多多少 少模糊 地认为 自由权 是一种 更大的 和更有 利益的 自由。 
实际 情况是 ，它 的意义 已经从 不受公 民个人 的强制 移向到 凭上级 
权力 的帮助 强迫他 人进行 服从。 如果 第十三 次修正 案所确 认的解 
放奴隶 的精神 ，给予 了一名 奴隶“ 自由” ，这只 表明这 是对已 往的主 
人权 利的消 极限制 ，因 为修正 案只禁 止主人 再命令 奴隶为 他从事 
无限度 劳役。 修 正法案 还没有 给这名 已获得 自由的 人能积 极参与 
在实 现其自 由所必 需的一 切可能 发生的 交往。 他也 许还不 得离开 
这 一州而 至另一 州或到 毗邻的 地方去 ，也许 也不准 他与其 他雇主 
订立 契约， 不 许他支 取他所 应得的 工资， 不许 他利用 法院或 进行正 
12» 当的 诉讼。 虽然他 已经获 得了自 由， 他却并 未获得 为达到 彻底自 
由所必 需的自 由选 择权， 在行使 自由 时他也 没有得 到政府 对他的 
支持。 他 所得到 的只是 一种没 有选择 的抉择 以代替 他原来 的服从 
命令 ，而 且他很 可能被 迫回到 他原来 的主人 身边去 ，并 “乐意 地”同 
意再 次屈从 于他的 命令。 所以第 十四次 修正案 是完全 必要的 ，这 
使这位 得到自 由的人 成为美 国的一 个公民 ，而 且修 正案规 定任何 
州 都不得 制定或 强制任 何剥夺 美国公 民的特 权或特 免权的 法律； 
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+经 lH 当诉讼 手续不 得剥夺 任何人 的生命 、自 由或 财产; 不得 对其 
辖 K 内 的任何 人不予 以同等 的法律 保护。 

积极 地使不 再是奴 隶的人 能享有 与其他 公民对 法院和 官吏提 
出要 求的同 样权利 ，这 是这一 修正案 的意图 所在。 修正案 在自由 
上加 上了自 由权 ，等于 说政府 通过执 行他和 其他人 被准许 订立的 
契约时 对其他 人有一 个服从 于他的 权力的 约束。 当 然这种 自由权 
与其他 人的一 样是有 限度的 ，而 且据 信这种 限制的 目的是 为了实 
现平等 的待遇 ，从 而不仅 使每一 个人不 致在未 经许可 的情 况下被 
迫去 服从另 一个人 ，并因 而丧失 自由， 而且还 要通过 国家物 质权力 
的帮助 ，使 他不 致由于 缺乏实 现意志 的那种 权力而 被迫承 认丧失 
了自 由权。 在其他 方面的 集体权 力也是 如此。 当资 本家提 到“自 
由权 ”和“ 自由 ”时， 他的自 由权不 过是国 家集体 权力的 一部分 ，而 
他 的自由 只不过 是他没 有义务 而已， 只不过 是在按 照他的 意愿使 
用那 种集体 权力时 ，能 受到不 为他人 干涉的 保护。 

为此, 我们已 经把法 定权力 与个人 的物质 、经济 和道德 力量加 
以 区别了 开来。 我们在 上面已 经说过 ，后者 为个人 对他人 所使用 
的权力 的各个 方面。 但是法 定权力 是一种 自由权 ，也 就是 要求政 
府核定 、执 行并裁 决他可 以使用 的物质 、经济 和道德 力量的 那种权 
力。 自由权 是在个 人手中 的政府 权力; 经济、 物质和 道德力 量则为 
他们 本身所 有并由 他们自 己 运用的 力童。 这 二者是 一致的 ，因为 
个人力 量是通 过履行 、免行 和克制 行使的 ，它 构成了 交易的 物质方 
面; 而自 由 权或合 法权力 从权力 、权 力丧失 、责任 、特免 权等各 个方⑵ 
面来看 ，是 指政府 对他的 帮助、 保持中 立或拒 绝帮助 ，这些 都发生 
在 个人能 力不能 强使他 人履行 、免 行和克 制时。 
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虽 然法定 权力或 自由权 不能与 补 救权力 相分离 ，似还 是实质 
的权力 ，闪为 •个 机构中 的正式 成 员资格 或公民 权的* 础 就是这 
种实 质性 权力。 它表明 集体权 力对个 人意志 和对次 级机构 的集体 
意志的 听从、 认可和 执行的 范围。 任 何个人 达到了 受国家 统治权 
力的维 护的地 步后, 他就可 以从缺 乏保护 的奴隶 、儿童 、妇 女或外 
国人身 份转变 成具备 公民资 格的人 ，而 他的 继续经 营的企 业也从 
结党 转变成 公司。 就是依 靠这种 实质性 和补救 性权力 ，现 代资本 
主 义的力 量才得 以发展 ，正是 因为这 些权力 ，才 使工 商业者 作为一 
个伟大 和永久 国家的 公民， 能把他 的势力 ，从北 极扩大 到南极 ，从 
西方 扩大到 东方; 使他 能建立 起一种 在几年 以致几 十年内 约束着 
他 、他的 继承人 和他的 债务人 的信用 制度; 并 使具有 向他的 继续经 
营的 企业注 人公司 不朽的 精神。 $ 

(4) 决 定权力 

或然性 —— 到目前 为止, 我们还 只讨论 了法律 和经济 观念之 


① 庞菌认 为习愤 法的基 本概念 是当亊 人之间 的4* 关系” ，而 不是“ 意志” 、“契 约”或 
“ 交易” 的概念 ，这 种论点 与我们 在这里 讨论的 意志或 交易的 概念并 不矛盾 他 所批评 
的意 志槪念 是我们 所指的 “自由 意志” 的概念 ，而 不是“ 自由选 择”的 概念， 他的 交易概 
念是指 “合法 交易” ，也 就是“ 契约” 的概念 ，而 我们的 槪念則 为经济 交易的 概念。 而既 
他的“ 交易” 概念实 质上等 同于我 们的交 易概念 3  —笔交 易是当 亊人之 间的一 种主动 
关系 ，既包 含了机 会和力 景等经 济方面 的问题 ，也包 含了相 互权利 义务等 等法律 方_ 
的问題 ，这 些都是 从交易 所属的 实用规 則产生 出来的 。 就 我们的 H 的而离 ，交 易这个 
名间 ，比关 系更为 适当， 因为交 易是意 志的具 体的积 极活动 ，它可 以提交 给法院 并由法 
院 把适用 于案佾 有关法 律关系 的原則 应用于 此案。 我们 的意志 概念是 指这种 意志的 
0却， 而不 是指它 的巧夸 ，我们 把法律 、意志 、经济 和社会 等概念 合并为 -个行 为主义 
而撿 念, 庞德 4: 他的 滏涤 释义史 中必然 会把 它们区 分 成意志 、契 约、 法律 丈- 系和 经济关 
系等叫 个概念 罗斯科 •庞德 ，《法 律史 释义》 ，第 57 坂 （1923 年）。 
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间所 存在的 那种可 以称为 理性或 逻辑的 关系， 而没 有讨论 到这种 
论 点指导 行动的 问题。 这些理 性关系 完全是 抽象的 概念， 把一切 
内容 都抽掉 r， 然后从 数理方 面使它 们产生 联系并 使其在 任何情 122 
况 下都可 适用。 我们的 理性化 论点， 不论应 用于一 群蛮子 、苏联 
人 ，应用 于英国 、德 国或美 国都同 样是正 确的。 这完 全是字 句和定 
义 的一个 问题， 一套 由逻辑 加以联 系的单 纯的记 号或“ 普遍观 
念”。 然 而我们 可以认 为在现 实的世 界上， 它 还是能 以单纯 地作为 
思想上 的一种 指针， 我们 希望它 能够指 导我们 的实际 行为。 为了 
区分我 们在谈 的究竟 是蛮子 、苏 联人， 还是在 谈美国 的法官 、行政 

官吏 、工商 业者、 工人， 我们必 须知道 它们之 间的不 同点。 我们制 

•  •  • 

造指 南针， 因为我 们想知 道我们 去的方 向和怎 么去。 如果 我们不 
了 解星斗 、风、 潮水和 灯塔守 护人的 行为， 指南针 就成了 一种幻 
想。 

警察有 责任逮 捕在公 共场合 喝醉酒 的人。 为了履 行职责 ，他 
可 能具有 政府的 权力。 在 他开始 丧失法 定权力 的时候 ，所 行使的 
权力就 受到了 限制。 而 且在这 时候这 个被认 为酒醉 的人在 法律上 
获得了 特免的 权利。 警 察对于 玩忽职 守或灌 用职权 ，也 要负责 ，以 
后在 与他的 上级官 吏或法 院的关 系上也 难免要 追究他 的责任 。当 
他 指望可 以获得 特免权 的时候 ，这种 责任也 受到了 限制。 在这个 
范 围内喝 醉酒的 人要承 担法律 责任。 这些 就是上 面刚刚 提到过 
的 ，当警 察和醉 汉凑巧 碰在一 起时的 抽象的 关系。 但是他 们之间 
实际 上决定 特免权 、责任 和自由 的那 种实际 关系究 竟有多 大的问 
题， 却 取决于 谁做了 些什么 事情; 而所 做的事 又取决 于我们 所称之 
为“抉 择”的 机会。 警察 首先要 决定被 认为的 醉汉是 不是真 的喝醉 
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r 酒。 他所见 到的某 一个人 是否喝 醉了酒 ，是一 个定义 、事实 、信 
心、 愿望和 价值的 问题。 警察 在醉汉 表现出 不能自 助或动 武的现 
象之 前也许 看不出 是 否醉酒 。另 一名 警察也 许通过 在某一 件事上 
小小的 纠缠上 可以看 出来。 一个人 可能重 视自由 ，另 一个 人可能 
m 视职责 ，又 一个人 可能重 视美德 ，再一 个人可 能重视 快乐。 在特 
免权的 范围内 ，警察 局长可 以警告 、惩 戒或撤 换这名 瞥察， 或法庭 
或陪审 团可以 支持或 否定他 的各种 特免权 ，受理 他的抉 择范围 ，在 
这里 ，他 自己的 解说和 评价决 定事实 以及它 们的重 要性。 在这个 
范围内 ，他 的意 志就是 政府的 意志。 他 就是行 动中的 政府。 他_ 

是 政府。 政府就 是它的 官吏的 作为。 而他们 的作为 就是要 按比& 

« 

m 地配 合公民 的行为 ，在他 们认为 重要的 方面加 以诱导 ，而在 他们认 
为该 谴责的 方面上 则予以 防止。 

其他官 吏也是 如此。 立 法机关 对财产 收税。 它 在本身 得到法 
院 许可的 特免权 范围内 制定了 通则。 但是税 员负责 估算财 产的价 
值。 在作 出最高 或最低 限度的 判断时 《这时 可以撤 换税员 或否定 
税 员的评 估）， 税员 对財产 价值的 评估是 举足轻 重的， 而且 他的意 
志决 定着纳 税人赚 钱或是 亏损的 前途。 或者 一个国 家的委 员会为 
r 强行收 买或规 定费率 或劳务 报酬可 以对財 产进行 估价。 或者另 
一个组 织规定 了雇主 应该支 付的最 低限度 工资， 又 一个组 织规定 
了消 费者所 支付的 最高限 度价格 。或 者一个 法院和 陪审团 因一个 
公民 侵犯了 另一个 公民的 权利而 判决其 应支付 的损失 赔偿费 。或 
者一 个衡平 法庭， 通 过禁止 潜在的 竞争者 的某些 业务， 而 在对顾 
客的商 誉方面 创造了 一种有 价值的 财产。 所 有这些 官方的 行为都 
为公民 决定了 机会或 诱力的 趋向。 最 上面还 有最高 法院， 它享有 
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决定 本身豁 免的特 免权， 在这个 权力范 围内， 它开展 / 下 定义、 
提出 费法 、估价 和衡量 事实等 I: 作， 然 后规定 了各种 限度、 立法 
机关 、行政 机关、 下级法 官和它 本身， 在调 整指导 公民行 为的陈 
述 说明时 都不能 逾越这 些限度 。这 始终是 行动中 的官吏 ，他构 
成 r 行 动中的 政府， 而 我们所 讨论的 法律关 系都是 在官吏 采取实 
际行动 时可能 或不可 能实现 的那种 理想、 愿望和 希望的 正式说 
明。 

这些 抉择的 范围， 连同意 志方面 可能出 现的相 互影响 实际上 
决定了 实质性 和补救 性权力 的限度 ，或 者更确 切地， 实质性 和补救 
性权 力就是 人的意 志集体 行动时 的终止 权力。 它们 具有立 法的性 
质 ，但是 当法院 、高 级官 吏和行 政官吏 在不同 的机会 中进行 选择和 
判断时 使用这 些终止 权力， 而 且它们 的重要 意义在 于它们 能决定 
政 府的物 质权力 究竟可 以行使 到什么 程度。 就如同 我们所 见到的 
那样 ，在 这个问 题上它 们必须 处理两 方面的 关系， 即 公民私 人间的 
关 系和公 民与政 府间的 关系。 这 二者是 等同的 ，因 为当公 民和官 
吏的关 系被决 定下来 的时候 ，它 也决 定了公 民本身 之间的 关系。 J24 
这些终 止权力 ，不仅 是课税 的权力 和征用 財产的 权力， 同时 也是决 
定 财产和 自由的 限度的 干涉权 ，包括 解说契 约和其 执行契 约的限 
度 ，并指 定偿付 偾务时 债主必 须接受 的货币 ，个 人通 过这一 手段可 
以使自 己 从承担 的责任 中解放 出来。 

当这 些受他 人意志 钳制的 个人意 志的决 定权力 充分显 示出来 
时 ，我们 就可以 用下面 的图示 来全面 表示每 一笔交 易中所 发生的 
法律 上的相 关关系 、相 等关系 、限 制关系 和相互 关系： 
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这样 一个符 合逻辑 的图解 作为分 析和对 照的指 针或方 法是有 
价值的 ，但 就其本 身而言 ，不仅 受到了 霍姆斯 法官的 批评, 他指出 
这“无 疑是一 种幻想 "，而 且正是 这种幻 想使超 自然“ 实体” 和“实 
125 质” 产生了 ，好像 它们是 离开官 吏和公 民的行 为而存 在的。 因此， 
IE 如上 面所讨 论的， “政府 ”往往 是以模 糊的实 体形式 出现的 ，它充 
^  r ‘负 责人” 的角色 ，而官 吏是以 政府的 “代理 人”出 现的， 他们可 
以 或者可 以不执 行“政 府的意 志”。 但是 从不带 幻想的 政治家 、律 
师、 工商业 者和工 人的现 实观点 出发， 政府无 非是行 动中的 官吏。 
所 以霍尔 顿可以 不对“ 政府” 提出起 诉而对 行政官 吏哈迪 提出起 
诉。 芒 案的起 诉对象 名义上 是伊利 诺伊州 而实际 上是该 州的官 
吏。、 公民可 以不理 踩政府 ，他 需要知 道的是 究竟法 院及行 政官吏 
将采 取什么 行动。 

这 些幻想 是从人 类的希 望和恐 惧中自 然产 生的， 它们 用愿望 
代替了 行为。 我们 认为我 们所希 望的就 是现实 ，是 实在的 东西。 
这样 ，像 政府一 样权利 和义务 也蒙上 了脱离 官吏行 为的对 现实的 
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这种 幻想淹 没在字 句的双 S 甚至〗 重意义 之中。 “权利 ”这个 
i-1/H 奥语中 有“正 确”的 意思， 所以 当它 与“错 误”对 照时， 它 有一个 
总义， 而与“ 义 务”对 照时又 是另一 意义， 而后 者又具 有伦理 的和法 
律 的意义 ，然而 这几种 意义是 混在一 起的。 正确 和错误 ，权 利和义 
务， 都是看 法问题 ，并 可因不 同的人 、不同 的年龄 、不 同的文 化而有 
所 4、 同。 权利和 义务是 指在正 确和错 误的看 法的指 导下， 宣布一 
个人 对另一 个人的 愿望。 正 确和错 误具有 相反的 实质； 而权 利和 
义务则 为相反 的人， 而且 二者都 是理想 而不是 现实， 是罗盘 而不是 
渺无 边际的 东西。 现实 是人的 行为的 或然性 ，而理 想则为 所愿望 
的 行为。 

再说 伦理上 的权利 和义务 与法律 上的权 利和义 务的区 别也就 
是有 关人的 行为的 两种或 然性的 区别。 法定 的权利 和义务 无非是 
指官 吏对公 民彼此 间所提 出的要 求将采 取某种 行动的 或然性 。成 
文 法禁止 酿造和 销售烈 性酒。 习惯 法强制 契约的 执行。 “法 律”确 
是在 那边。 它似 乎是一 个脱离 法院、 陪审员 和行政 官吏的 行为的 
实体。 法 律实际 上是在 无法确 定的各 种或然 性中指 向最终 目的的 
指针。 法 律是由 多数人 构思和 表述的 伦理的 理想物 ，这些 人的意 ⑶ 
见 是按宪 法的某 些条款 或通过 习惯法 的逐渐 发展而 集合起 来的， 
而且这 是官吏 也许会 也许不 会尊奉 这一理 想而采 取行动 的或然 
性 。 

但 是也有 一种与 政府不 直接发 生关系 伦理的 理想， 它 是一种 
伦 理的或 然性。 现代社 会中千 千万万 件有关 財产和 自由权 、家庭 
关系等 等的往 来中， 难得有 一件要 提交法 院或国 家官吏 去处理 
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的( 虽然在 极广泛 的程度 h 这些 伦理 关系还 是受到 官吏行 为的或 
然性的 指导， 但 是多数 关系都 是伦理 性的， 受远远 超过官 吏将采 
取 最低限 度的法 律或然 性的行 动之上 的伦理 理想的 引导。 多数交 
易关系 都是属 于非权 力性的 或未经 核定性 的伦理 关系， 超 过了这 
种关系 就必须 要使用 强制性 的法定 权力。 而 且各种 法律所 以极不 
相同 主要是 由于伦 理和法 律或然 性之间 的相对 重要性 造成的 ，与 
当 时的法 典对照 一下， 凡是 有髙度 伦理或 然性的 地方， 不 必采取 
什 么法律 行动， 而在 伦理或 然性比 较低的 地方， 需 要釆取 较多的 
法律 行动。 

然而， 法律 和伦理 的或然 性是历 史地共 同发展 起来的 ，这 一点 
对 考库雷 克和其 他人的 一种主 要假设 发生了 影响。 例如， 他们以 
为自 由是一 个非权 利义务 的概念 ，就 是一个 例子。 赫伯特 •斯 潘塞 
认为从 历史和 伦理上 来说， 在法律 出现以 前人是 自由的 ，如 果我们 
从 这一观 点出发 ，那么 ，习 惯法 、衡平 法和成 文法逐 渐剥夺 了人的 
自由。 但是如 果我们 从个人 作为被 征服者 、奴 隶和 农奴的 观点出 
发, 那么， 主人逐 步剥夺 了他们 的自由 同 时又授 予他们 自由 。显然 
这是 从威廉 一世以 来的历 史发展 过程， 所以我 们不说 自由 是一个 
非权 利义务 的概念 ，而 应该说 权利义 务的关 系是官 吏根据 当时通 
行的 最低限 度的伦 理理想 ，在按 比例分 配社会 的强制 权力、 责任、 
权 力丧失 和特免 权时的 那种行 为的或 然性。 相关关 系的逻 辑配合 
是把权 利义务 的关系 的经济 和伦理 的内容 抽象化 ，而 行为 主义的 
配 合符合 法律的 历史发 展过程 ，实际 上它随 着经济 情况和 由此而 
产生的 伦理理 想的发 展而发 展的。 所 以法学 、伦理 学和经 济学是 
研究 属于同 一科学 的行为 的或然 性的不 同方面 ，而 不完全 是我们 
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在以 前各节 中抽象 讨论通 过假设 而得出 的系列 逻辑或 ::段 论式的 127 
推论。 法 律学是 研究在 行使认 可的物 质强制 方面正 式的交 易关系 
的或 然性的 科学; 伦理 学是研 究公的 和私的 交易关 系上的 或然性 
的 科学； 而经 济学 则为正 式的和 私下的 交易关 系的或 然性的 科学； 

经济 学是研 究在利 用人和 自 然资源 为伦理 、经济 和公共 g 的交易 
关 系的或 然性的 科学。 

目的 —— 所 以如果 不包括 人的目 的 概念， 法律学 、伦理 学和经 
济 学等几 个方面 ，就 不能相 互协调 起来。 或然性 与目的 联系在 - 
起 ，或 者更确 切地说 ，目 的就是 在或然 性之间 进行的 选择。 而且这 
就是“ 行为主 义”与 “意志 主义” 的不同 之处。 行为主 义的定 义是指 
或 然性的 兮辛。 意 志的定 义就是 对或然 性的孕 所以在 这个定 
义 里所包 含的目 的是构 成定义 的基本 内容。 如杲取 消了目 的的概 
念 ，那么 ，社 会科学 家不是 属于物 理学范 畴就是 属玄学 的范畴 。例 
如， 上面提 到过有 人把“ 自由” 这一个 词说成 是一个 非权利 义务的 
概念。 他们 又说法 律只处 理各种 “抑制 现象” ，而自 然是指 抑制的 
对立面 ，因 为据 认为自 由是指 消极的 “没有 义务” ，也 就是什 么也没 
有 或什么 都有。 

为什 么说“ 自由 ”是非 权利义 务的概 念呢？ 这是 因为在 法律的 
定义中 取消了 法律的 目的。 但 是在义 务的名 义下只 有一种 单纯的 

霉  詹 

抑制， 而没有 强加这 种抑制 的目的 ，这 种情况 足以肯 定人的 意志。 

对 某些人 强加免 行的义 务的目 的 就是要 为其他 人创造 自由。 经济 
的自 由 无非是 指受或 然性引 导的选 择的自 由 ，它也 属于伦 理的和 
权 利义务 的关系 ，因为 它只能 通过官 吏为了 允许和 认可它 而采取 
的行为 存在。 
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所 以行动 中的意 志的定 义说明 Hr 动中的 H 的。 我们 必须把 
意志 的特 殊性质 与 大自然 间的其 他力 量区别 if 来。 意志是 在不同 
捋度的 力儀 之间进 行选择 的惟一 乃 說 ， 并在 行使本 身的力 量时施 
加 I: 某# 限制、 在 不同的 情况下 ，其他 力量总 是竭尽 其所能 ，这说 
〜明 它们 沿肴阻 力最 小的路 线前进 。何 由于 H 的的 关系 ，所 以意志 
选择 r 阻力 较大或 最大的 路线， M 时它 对于 本身在 克服阻 力方面 
所使用 的力 量加 以 一定的 限制。 

萨蒙德 说:“ 至于意 志的性 质和它 所施加 的控制 力量的 性质问 
题， 不应该 是律师 们争论 的问题 ，这是 一个心 理学和 生理学 h 的问 
题 ，而不 是法律 学上的 问题” 。① 但就宪 法而论 ，“意 志的性 质”是 
经济学 家和最 高法院 研究的 问题。 萨 蒙德所 惟一关 心的是 :审判 
法庭 可以把 意志认 为是理 所当然 的东西 ，因 为在它 面前出 现了意 
志的一 种特殊 行为， 法庭可 以把这 种行为 称之为 “肯定 的”或 “否定 
的”的 行为 ，一个 就是正 在讨论 的行为 ，另 一个 就是“ 不履行 ”的行 
为。 但 是从“ 意志性 质”本 身的立 场出发 ，世 界上就 不存在 “不履 
行”这 样一种 东西。 不履 行就是 不为。 但意志 是不能 不为的 。它 
必须 行动。 正是“ 意志性 质”使 菲尔德 法官在 屠宰厂 案件上 和使所 
有其 他法官 在阿尔 热耶一 案上, 把“自 由”的 定义从 没有物 质强制 
改变 为没有 经济的 选择性 。 菲尔 德法官 说:“ 如果只 允许一 个人从 
事某一 行业 或职业 ，并局 限于国 内的某 一地点 ，这是 一种奴 役的情 
况” 。② 所以经 济强迫 就是“ 奴役” 的定义 ，而“ 奴隶身 份”是 指物质 


①  萨蒙德 ，《英 关法律 原理》 第 323 贞 

②  参见第 2 访 前段/ 
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的 强迫。 法 院在改 变这一 定义时 ，采取 r 把 法律的 H 的从 阻止物 
质的 强迫扩 大到阻 止经济 的强迫 的做法 ，使 公民能 按照他 们所认 
为 的“意 志性 质”而 行动。 

但 意志+ 仅在同 时履行 和废止 ，它 在履 行时还 在施加 的较大 
或较小 力量之 间进行 选择。 虽然 我们在 h 面提 到“克 制”这 一个词 
通常砬 用于“ 有意的 ”不为 ，以 K 别于“ 无意的 ”不为 ，但 是履 行的程 
度也可 以是有 意的。 “克 制”是 指在履 行时， 意志对 于所用 力量的 
程 度所加 的限制 ，这就 是“意 志性质 ”方面 的问題 ，它 对芒对 伊利诺 
伊州 的诉 讼案和 霍尔顿 对哈迪 诉讼案 作出了 裁决, 并使法 院为了 
农 民和工 人的福 利把克 制的义 务加在 资本家 身上。 

资源缺 乏和人 口 引起经 济判断 问题， 而 且正是 由于人 口与资 
源的 关系， 才 产生了 伦理的 判断和 抑制， 形成 了义务 和自由 、履 
行 、免行 和克制 的那种 伦理的 理想。 每一个 交易关 系都是 经济性 
的， 因为 每一个 人都力 争为他 本身的 目的尽 可能使 用他的 有限的 
资财和 才能； 说它 是伦理 性的， 因为 他的资 财存在 于构成 别人私 
有财产 的机会 和力量 之中。 只 有通过 与他们 交易， 他才能 把受别 
人控 制的资 财变成 自己的 和变成 他所同 情的其 他的人 资财， 在这 
个问 题上所 使用的 诱力和 阻力都 属于说 服性的 、欺 骗性的 或强迫 
性的。 

交互性 —— 正是目 的的概 念才把 交互性 的概念 引入到 各种交 
易 的关系 中去。 对立 的双方 在外表 上都具 备类似 的权利 、暴露 、义 
务和 自由。 从出席 审判法 庭的律 师的观 点来看 ，这 种补充 项目具 
有 “交互 关系” 的机械 性观念 ，然 而如同 考库雷 克把“ 权力” 比作为 
某一 个人在 对另一 个人运 用法律 武器所 获得的 利益， 而把“ 交互特 


166  资本主 义的法 律基础 


130 


权 ”比作 为另一 个人没 有能力 对本身 运用法 律武器 A 但 就 H 的 
的观点 而言， 这 是一个 意志力 的 问题, 也就是 为什么 法律要 为对立 
力 [fti 的 人 提供交 兑 的利益 和损 失呢？ 

这种交 互性 的 基本观 念不是 由霍菲 尔德提 出来的 ，因 为他并 
不关心 法律学 的整个 体系, 他只关 心在现 有法律 制度下 ，一 个人对 
审判法 庭所能 期望做 的事。 但 是最高 法院会 就正在 争论适 当的法 
律手续 问题提 出疑问 ，审 判法 庭为什 么要这 么做？ 实质上 这是有 
关 公共政 策的立 法问题 ，通常 被法院 在对宪 法所用 字句的 定义进 
行变更 的过程 中掩盖 掉了。 我 们已经 看到过 财产和 自由等 名词的 
意义 的改变 及其在 公共政 策上所 造成的 改变。 另 一个宪 法名词 
“ 平等” ，在判 例上尤 为突出 ，所以 它的意 思正在 较慢地 变更。 

现代 经济和 法律的 理论， 不仅以 自由而 且也以 平等学 说为基 
础。 但是 平等的 意义正 在逐渐 转人交 互性的 意义。 如果所 有个人 
在物质 、经 济和说 服的力 量上完 全相等 ，那就 没有理 由限制 他们的 
自由 ，因为 在这情 况下无 论如何 谁也不 能损害 或欺骗 别人。 但真 
正的 现实情 况是极 端的不 平等， 所以在 义务的 名义下 ，就必 须对权 
力较 大者的 自由， 加以某 些限制 ，以便 可以保 持比较 合理的 平等。 
这些义 务为力 量较弱 的人创 造了相 互关联 的权利 ，这 等于 减少强 
者的 自由以 减低较 弱方面 的暴露 程度。 反过 来说， 减少较 弱方面 
的 义务等 于增加 了他们 的自由 ，与此 同时等 于减少 了较强 方面的 
权利并 扩大他 的暴露 程度。 随着这 些限定 的发展 ，一 方对 另一方 

① 参见前 引考库 雷 克文章 ，载 《密 歇根法 _ 评论》 ，第 19 期 ，第 叫 一 56iH\ 另见本 
争阁 14 下的 片断。 
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的交互 暴露及 权利和 义务的 交也性 就形成 r。 

我们 在第十 [ 次和 第十四 次修正 案上， 并在芒 案及霍 尔顿对 
哈迪的 诉讼上 ，见到 过这一 发展的 过程。 平等 的教义 ，如果 严格地 
解释平 等学说 ，那么 这种解 释也许 会认为 我们正 在讨论 的法律 ，甚 
至 修正案 都违反 了宪法 的精神 ，因为 它们剥 夺了当 事人的 同等自 
由 ，而 且人们 常常作 出这样 的解释 ，但 是如果 把各当 事人按 经济力 
量的 不同加 以分类 的话， 那么这 就会改 变自由 的意义 ，把它 变成不 
相等 的自由 ，这 就是交 互性。 平 等的待 遇还是 保留的 ，但这 是指同 
一阶 级内的 具有类 似经济 力量的 人之间 的平等 ，而 不是指 相反的 
各阶级 具有不 平均的 经济力 量的人 之间的 同等的 自由。 

为了 使从平 等改变 到交互 性合法 ，所以 这种变 化据说 是以实 
现我们 正在讨 论的目 的为基 础的。 在进 行每一 类交易 的时候 ，国 
家的物 质力量 ，总 是被动 员起来 去限制 一个阶 级的经 济力量 ，从而 
扩大相 反阶级 的经济 力量。 但是 ，除 了给较 弱阶级 的私人 目的以 
公 的照顾 ，以 使它超 过较强 阶级的 私人目 的以外 ，没 有别的 方法可 
以达 到这一 目标; 这样 ，目的 这一范 围内他 们的私 人成了 公的目 
的。 

究竟公 的照顾 可以达 到什么 程度， 这不 是一个 平等或 逻辑的 
问题， 而 是一个 看法和 评估的 问题。 由 于某种 原因， 在特 殊的场 
合或 特殊种 类的交 易上， 较弱 阶级的 价值比 之较强 阶级的 价值要 
估计 得髙些 。行 使国家 决定权 力的那 些人在 各阶级 间的人 中进行 
选择， 并决 定为某 一个阶 级的利 益行使 统治的 权力， 使另 一个阶 
级丧 失权力 和承担 责任。 因此 交互性 就是对 于人的 善恶的 官方评 
估 o 
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+ 仅平等 - 词的含 糊意义 ，而 11  “相 关关 系”一 词的含 糊意义 
把凡 是包含 人的价 值的判 决也搞 得矇昽 不清。 “相关 关系” 的反面 
是“缺 乏相关 关系” ，有时 指缺乏 交互性 ，有时 指缺乏 权利及 其相应 
义 务的相 关关系 ，有 时又指 缺乏一 致性。 这些 我们可 以从图 17 中 
见到， 这是二 种完全 不同的 关系。 交 互的义 务不同 于相关 （相应 

的) 义务 ，因 为它是 从一个 人的自 由上减 去一种 相减性 的义务 ，而 

•  •  • 

相关的 义务则 为一种 强加于 对方的 支持性 的义务 ，一 个相 关的义 

•  ♦參 

务支 持甚至 创造了 一个人 的权利 ，但 是交互 的义务 则从一 个人的 
权 利上减 去权利 ，一 个人本 身的权 利和义 务是不 相等的 ，但 是一个 
人的 权利和 另一个 人的义 务是相 等或相 应的。 

这 一道理 也同样 适用于 自由和 暴露。 一 个人的 暴露恰 恰相等 
于其 他各人 的相关 的自由 ，但 是一个 人的暴 露是他 自己的 自由的 
交互 关系， 而且永 远是不 相等的 ，因为 没有一 个人暴 露在其 他人的 
自由 面前时 ，与 他人是 完全相 等的。 

如果现 在“权 利和义 务的相 关关系 ”这个 词指的 是“权 利和义 
务的一 致性” ，那么 得出平 等的决 定毫无 意义。 一个 认可的 权利， 
如果不 去兜一 个圈子 以确定 他人的 相关的 (相 应的) 而且恰 恰相等 
的 义务时 ，它就 不可能 有一个 确定的 意义。 在 同一个 交易关 系中， 
一 方面是 “我” ，另一 方面是 “你” ，一方 是受益 的方面 ，另一 方是难 
以 负担的 方面。 

可是与 此同时 ，一 个权利 如果不 通过依 附于它 并减少 它的可 
能 的利益 的那种 交互义 务的或 多或少 的削减 ，那么 ，它 就不 可能存 
在 。 法律  h 的 一 •句 格言 ，幻 V  utere  tuo  ut  alienum  non  /zpc/as， 证明 
这 种交互 的义务 是从权 利的范 围内减 去的。 因为不 管这一 格言在 
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衡 鼂减少 量时多 么无用 ，① 它仍 旧证明 / 每 一权利 必有伴 随着的 
M 低限度 的削减 ，也就 是说- - 个人不 得以损 害他人 的权利 和自由 
的 // 式行使 「彳 己的 权利和 ft 由: 为什 么说这 一格言 不能对 判断有 
帮助 ，主 要原 因是因 为它“ 用未经 ffi 明的 假定来 辩论” ，因为 它有相 
又( 相应〉 和交互 的双重 意义。 作为 “相应 ”的意 义它毫 无意义 ，因 
为 根据图 17 所示 ，一个 人的交 K 义务 不论它 有多大 或多小 ，总是 132 
恰恰相 等于另 一个 人的交 互权利 ，好 像是一 块板的 两面一 样 。而 
li 按照 交反性 的意义 ，这 个格言 用未经 证明的 假定来 作论据 ，因为 
它需 要在不 同程度 的交互 性中进 行选择 ，就像 两块不 同的板 ，其中 
一 块可以 随意的 尺寸大 于或小 于另一 块板。 一个相 关的权 利及其 
义 务总是 相同相 等的。 一 个是同 一交易 的阳面 ，另 一个是 它的阴 
面。 一个 交互的 权利和 义务是 永不相 同也不 相等的 ，因为 一个是 
另一 个的扣 除额。 从“相 应”的 意义上 来说它 是一个 相关的 义务， 

任 何方式 都不能 使它在 数量上 不同于 相关的 权利。 权利总 是相等 
于义务 ，不 论这 种交易 具有多 大的强 制性。 在这个 意义上 讲平等 
是 没有意 义的。 但是这 种交互 的义务 在数量 上是否 接近于 它所依 
附 的权力 ，这永 远是一 个判断 的问題 ，从 归属 于它们 的人的 价值方 
面来看 ，对 于任 何一方 都有- 个容许 或支持 的力量 究竟应 该用到 
什 么程度 的抉择 问题。 这是一 个信念 、感觉 、情 感和 价值的 问题， 
也就是 一个看 法问题 ，而看 法都是 各不相 同的。 

“相关 关系” 的第三 个含义 是指存 在于一 种成文 法或一 个案件 
的判决 书里的 若干部 分间的 逻辑一 致性或 机械配 合性。 这 里相关 

•  售  ■攀  « 


① 布维尔 ，第 2〖63 页及所 引各案 
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关系 这个词 ，几 乎说 明人的 智力所 能达到 的 纯粹推 论的一 个数理 
程序 ，其中 不夹杂 着价值 、感觉 、看法 或不同 利害的 影响。 它是为 
r 达到 最终的 预期和 评估的 t] 的而将 各部分 合并成 一个机 械装置 
时 的对机 械的完 善性的 判断。 把弗罗 因德教 授与其 他法律 著作家 
相比 ，他 更多地 将交互 性概念 与应用 在现代 工业上 的平等 的观念 
区别 汗来。 他所使 用的“ 相关关 系”这 一个词 就具有 交互性 和一致 
性的双 重意义 。① 然而 这二者 是有区 别的。 一致 性是指 逻辑上 
的 ，交 互性是 指感觉 和看法 上的。 

由 于“缺 乏相关 关系” 含有三 种不同 的意思 ，所 以这: £ 方面的 
区别 也体现 出了重 要性。 作为“ 相应” 的意义 ，就不 会有缺 乏相关 
的 关系。 在任 何核定 的交易 关系上 ，这 种相关 关系是 不能违 反的， 
虽 然在我 们所指 的伦理 关系上 也许和 事实上 存在着 违反的 可能。 
因为所 以要用 到核定 交易， 这里有 一个明 显目的 ，那 就是在 权利和 
义务听 凭私人 看法摆 布的时 候可能 会缺乏 关联性 ，而 核定 交易可 
以把它 们关联 起来。 另一 方面， 当相关 关系作 “交互 性”解 释的时 
候 ，这 是一个 “程度 ”问題 ，它是 可以改 变的， 以适合 在当时 情况下 
当事人 之间对 什么是 “合理 ”或“ 公正” 或“衡 平”的 看法。 但 是“相 
关关系 ’’ 作“一 致性” 解释时 ，这 是一 个逻辑 、智力 、数理 、机 械作用 
的完 善或不 完善的 问题。 

相关关 系作相 应关系 解释时 ，违 反相关 的关系 原则是 不可能 
的; 作交 互性 解释时 ，违反 相关关 系的原 则是不 公正的 ，作 一致性 
解释时 ，违 反相关 关系的 原则是 不合逻 辑的。 相关 关系作 相应关 


!  0 欧 内斯特 •弗 罗因德 T 《荚 法的 标准》 ，第 225 页 （1917 年 )= 
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系 解释时 ，对 缺乏相 关关系 的补救 ，是 没有意 义的； 作交互 性解释 
时就是 指在相 € 的利益 和负担 上建立 一种似 乎更加 合理的 层次; 
作 一 致性 解释时 就是指 把各个 部分重 新进行 安排， 使成为 一个更 
加合 乎逻辑 或更有 效能的 体系。 对第一 种的“ 相关关 系的缺 乏”进 
行补 救是不 必要的 重复; 对第 二种进 行补救 是价值 感觉的 变化; 对 
第三 种进行 补救就 是要能 清晰地 思考。 

就如我 们指出 的那样 ，通 过把一 致性与 交互性 的概念 等同起 
来 ，法律 的论证 才能以 逻辑的 推理代 替价值 的感觉 ，从 而得 到一种 
“肯 定性的 幻想， 使法律 的论证 似乎像 数理的 论证一 样”。 在对利 
害的相 对重要 性进行 估量的 时候， 同时也 对利害 进行了 这 
是在一 个利害 关系的 范围内 人的相 对价值 的问题 ，在这 围内 
有限 资源的 负担和 利益必 须共同 来分摊 ，这 些不是 可以由 逻辑的 
定理来 给予分 配的; 它们 的分配 是按照 价值的 感觉, 也就是 按相对 
的 重要性 或交互 性来分 配的。 

所以在 进行每 一笔核 定的交 易时， 都出现 两对相 关关系 ，它们 
说明 了相反 的当事 人的两 种伦理 估值在 权力方 面的相 关关系 ，而 
且这些 就是从 交互性 的基本 观念中 产生的 ，这 种交 互性无 非就是 
有限 的体系 ，或者 像奥斯 汀所说 的“相 对的” 权利和 义务。 这两对 
相关 关系是 指权利 对义务 和自由 对暴露 的关系 ，而 衬托着 这两对 
关系 的是另 外两对 等同的 关系， 即权 力对责 任和特 免权对 权力丧 
失的 关系。 根据 这些相 关关系 在这一 交易中 对他施 加的影 响的大 
小， 处在 交易中 的每 一端的 每一个 人都受 到认可 、容 许或 抑制。 

因为 一个交 易的完 成总是 包含有 任何一 方的若 干可能 发生的 
行为 ，而 属于每 一方面 的交互 关系和 限度则 以不同 的方式 与这些 
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町能 发生的 行为相 适应。 一个人 在他的 权力所 及的范 围内 可以充 
分发 挥他的 意志力 ，因 为在这 M 对方负 有履行 、免 行或克 制的义 
务 ，时 It 上 级权力 也会来 对他予 以 帮助， 因此 他不是 单枪匹 马地 

1、 

但是这 种帮助 是有限 度的， 在 那个限 度上， 这个 人就暴 露在相 
反矜方 的自由 面前。 在这范 围内， 相反各 方可以 随意选 定履行 、免 
行或 克制而 不致犯 错误。 上 级权力 对这些 问题干 脆佯装 不见。 

一个 人的这 种暴露 与同一 个人的 自由是 颇不相 同的。 在不增 
^ 加暴 露的情 况会增 加自由 ，反 之亦然 ，这是 由法制 权力所 认为恰 _ 
的交 互程度 和物质 、经 济或说 服力方 面的相 对不平 等性决 定的。 
因为 自由是 指不同 于暴露 的一种 行为。 例如 ，一个 人的自 由是指 
他可从 事附带 的履行 、免 行或克 制以促 使另一 个人有 所行动 ，这样 
做 是不犯 任何错 误的。 而他的 暴露是 指他人 可能施 加于他 的那种 
合法 损害的 危险。 

一 个人的 交互义 务也是 如此。 政 府通过 积极的 行动从 他的自 
由 上减去 了交互 的义务 ，而 从他的 权利上 减去了 暴露。 义 务是指 
上 级权力 通过政 府的积 极行动 加在他 身上的 强制性 ，而暴 露仅仅 
是指 得不到 政府的 帮助。 然而 一个人 的义务 不等于 另一个 人的义 
务 ，它是 那种义 务的交 互关系 ，取 决于 这次交 易上法 制权力 分配给 
这一 方和那 一方的 相对重 要性。 

简言之 ，由不 同的限 度划分 的几个 方面， 表明了 上级权 力对于 
一 个交易 的任何 一方的 态度和 承诺。 政府的 积极帮 助就是 一个人 
的法定 权利; 一 个人的 暴露也 就是指 政府对 他漠不 关心; 政府 的容 
许就 是他的 自由； 他的义 务是指 政府的 强制。 而旦 凡是适 用于政 
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治 管理机 构的实 用规则 及其物 质强制 的法令 ，也适 用于工 业管理 
机 构的实 用规则 及其经 济强制 的法令 ，并同 样适用 于文化 管理机 
构 的实用 规则， 也适用 于认可 好的和 不好的 意见, 据 认为那 些人的 
意见是 值得考 虑的。 


6. 实 用规则 

我们始 终没有 忘记人 的意志 不是一 个非法 的反复 的力量 ，它 
是在 一定限 度内活 动的。 在这些 限度内 ，它 有一个 无法确 定的抉 
择范围 或选择 自由。 通常所 说作“ 法则” ，就是 指这些 抉择的 限度。 

但 从一个 或多或 少控制 着他周 围力量 的活动 并具有 创造力 和智力 
的 人的角 度来看 ，这些 法则并 不是不 能控制 的某些 不可避 免的东 
西 ，确切 地说， 它们相 互间具 有关键 性或限 制性和 互相补 充的关 
系，一 个智力 健全的 人全然 可以驾 驭它们 ，虽 然这对 它与意 志无关 
的 东西发 生作用 ，但是 与意志 无关的 作用所 产生的 结果却 多少有 135 
些符合 他心目 中 所要的 东西。 局限意 志活动 范围的 法则或 限度可 
以分 解为三 个原则 或趋势 ，一 个人往 往有意 识地或 无意识 地会去 
考 虑到这 些问题 ，而且 不同时 期的经 济学家 学派提 出了其 中的一 
个法则 作为一 个指导 原则， 而把其 余的想 当 然地看 作为意 料中的 
常 识问題 ，在 当时的 情况下 ，不 必把它 们本身 的权利 作为因 素来阐 
述。 

我们 把这三 个根本 原则， 分别 称为: 机 械作用 原则， 主 要应用 
于宇 宙的物 质或无 生命的 力量， 但当人 类本身 和社会 ，明显 地作为 
机械作 用的一 种特殊 问题时 也包括 在内； 缺乏性 的原则 ，应 用于生 
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物的、 心理的 ，并 因而应 用于一 切人 类的和 社会的 现象， W 为缺乏 
性 是指有 生命的 东西与 有限资 源之间 的关系 问题; 实用规 则的原 
则 ，成 用于由 个人组 成的一 切团体 和集体 ，它 们作为 有组织 的运动 
是永 无休止 地存在 着的， 人们通 过出生 、选定 、死亡 和除名 加人或 
退 出这些 组织。 

就是 这些实 用规则 指导个 人行为 的程度 和方式 ，构成 了有时 
所谓的 “集体 意志” 、“ 社会 心意” 、“法 治而非 人治” 、一 个“神 授的” 
或“ 自然的 ”秩序 等等, 虽然这 些人格 化比拟 ，只 是简略 的语句 ，但 
实际 上表明 了一整 套实用 规则, 不论个 人进来 或出去 ，它始 终发挥 
着 作用。 

现在来 讨论一 下有关 个人的 问题。 这三 个原则 ，即机 械作用 
原则、 缺乏性 和实用 规则原 则限制 着个人 的行为 ，因 而把意 志变成 
某些一 致性的 行动， 通常称 作为“ 理性” 、“ 德行” 、“ 伦理” 、“常 识”等 
等 ，而在 没有一 致性 的地方 ，这些 行动被 称作“ 反复” 、“罪 恶” 、“非 
伦理” 和“ 精神 错乱” 等等。 一 方面机 械作用 和缺乏 性原则 可能是 
不同的 ，另 一方面 它们也 可能不 同于实 用规则 原则， 因为实 用规则 
是由 人的意 志本身 产生的 ，而 机械作 用和缺 乏性原 则不是 由人的 
意志产 生的。 但是如 果把实 用规则 的这种 差别去 掉的话 ，它 的含 
义 就可应 用于一 切社会 ，野兽 、牧群 、群体 、蜂房 、作物 等等， 包含个 
体的陆 续进入 、合作 和消灭 ，而 社会 本身还 是永无 止境地 向前发 
展。 简单 地说， 实用规 则是指 一个继 续经营 机构中 的成员 资格。 
人类 社会的 实用规 则是从 人史前 社会的 实用规 则演变 而来的 ，而 
li 实际上 个人进 化的本 身也就 是按照 每一个 人所接 受的共 同规则 
曲 采取联 合行动 的各种 能力的 进化。 甚至文 字和语 言也无 非是参 
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加 并继续 留在 集体之 中的人 所共同 承认 的标志 和 记号， 而且 文字 
和语言 像其他 实用规 则一样 ，是 联合行 动的一 种手段 ，联合 行动在 
- 个有组 织的群 众运动 中构成 了 成员的 资格。 

通过 每天的 经验和 长者的 教育人 们接受 了语言 和许多 其他的 
实用 规则， 这 些后来 都变成 了 习惯和 风俗, 大 部分实 用惯例 是由此 
而来的 ，但 是经过 一定的 时间， 其中很 多的实 用规则 是通过 军事征 
服 和压制 各阶级 和各国 人民的 方式强 加于他 们的。 后一类 的实用 
规则 ，是 以君主 的绝对 意志或 立法机 关的有 意识的 决定体 现出来 
的 ，随着 这类实 用惯例 被大加 滥用， 结果使 18 世纪 的哲学 家和经 
济学家 起来反 对所有 的实用 规则, 他 们认为 实用规 则完全 是专断 
权力 对于人 的行为 的任意 、恶毒 或疯狂 的控制 ，他们 尽力想 要建立 
一 个理想 的社会 ，在这 个社会 里除了 像牛顿 使人熟 知的那 种机械 
原则 ，或者 像按照 理性、 德行和 常识行 动的天 意等可 能实行 的规则 
外， 不应该 再有任 何其他 的实用 规则。 简单 地说， 17 和 18 世纪的 
唯 理主义 者在教 堂和在 本国所 反对的 实用规 则来自 征服时 的特权 
原则， 而 唯理主 义者所 建议的 以理性 、自 然规 律和自 然秩序 等名义 
取代的 那些实 用规则 ，来 自风俗 和习惯 的原则 ，在英 美法中 ，这些 
都称 作为习 惯法。 

当时有 充分的 理由给 这些习 惯法的 惯例冠 以“理 性”或 “自然 
法则” 的名称 ，因 为习惯 法并非 意指任 何一种 惯例或 习惯， 而只是 

*  争 

在解决 争端中 被奉为 指导性 的原则 ，后 来这 些原则 被核定 为良好 
可行 的惯例 ，它们 可不是 那种糟 糕的破 坏性的 办法。 因此 唯理主 
义者 所想建 立的， 旨在反 抗君主 和立法 机关的 法令的 那种“ 个人主 
义' 是以对 个人的 假定为 基础的 ，这 些个人 的惯例 和习惯 符合习 
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惯法 的实用 规则。 好几 个世纪 以来， 人们认 为实用 惯例作 为解决 
社会成 员间纠 纷的最 普通和 谨慎的 方法是 完全可 行的。 虽 然根据 

电现 代化的 和复杂 的倾向 （这 种倾向 追究的 不是某 一件东 西的实 

■ 

质， 时是它 究竟做 了些什 么）， 显然实 用规则 就应该 称作为 实用规 

晕  • 

贝 y。 但是 按照提 出这些 意见的 哲学家 所具有 的神学 、玄学 或唯物 
的倾向 ，显 然可以 把理性 、天道 、自然 法则或 甚至机 械力量 的和谐 
平 衡等名 称加在 实用规 则上。 

18 世纪 的法学 家和经 济学家 的疏漏 ，完 全是由 以下情 况造成 
的： 即他们 没有得 益于现 代心理 学的惯 例和习 惯中， 而是力 图将人 
类事 务行为 方面的 可行的 惯例和 习惯所 造成的 东西， 归结为 理性、 
智慧 、痛苦 、快 乐或 天意或 理智的 引导。 因 此亚当 •斯 密提 出的经 
济 学说排 除了一 切社团 、公司 、工会 ，甚 至连 整个国 家机构 本身和 
管理 个人交 易的实 用规则 ，几乎 一概不 要了， 而用个 人或单 位的切 
身利益 、劳 动分工 、自由 、平等 、自 由 选择职 业和那 “无形 的手 ”或天 
道 等等代 替了实 用惯例 ，这 无非就 是亚当 •斯 密在 18 世纪 中叶所 
能了 解的那 种在有 秩序的 社会中 的实用 规则。 

由于 他们的 出发点 是个人 而不是 继续经 营机构 的实用 规则， 
因此历 史和因 果关系 颠倒过 来了。 因 为对个 人来说 ，关键 问题是 
他的权 利和自 由能受 到保护 而不为 他人所 侵犯。 因 此就产 生了一 
种推测 ，认 为有 理性的 人为了 保护个 人固有 的权利 和自由 制定了 
实用 惯例。 但是事 实上从 历史上 来看, 个人权 利观念 的形成 ，要比 
充分 发展的 实用规 则晚几 千年， 而且 从因果 关系上 来看， 实 用规则 
主要 是用来 保持和 平和促 进集体 行动， 其次 才是用 来保护 权利和 
138 自由。 到了人 类发展 的后期 阶段， 个人利 益受到 了断然 的维护 ，这 
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时实用 惯例对 于所谓 的权利 、自 山等方 面的行 为进行 实际的 调整, 
这 就是所 有实用 惯例的 特点。 似 是首 先从历 史和因 果关系 着眼， 
如 果解决 纠纷的 权力机 构可以 把社会 的集体 权力施 加于上 面所提 
的那些 人的话 ，实用 规则只 是讲了 什么是 个人必 须做的 、不 准做 
的 、可 以做的 、能 够和 不能够 做的。 

这些 规则基 本上是 必要的 ，而 且在受 到资源 缺乏在 压力下 ，它 
们能使 个人的 过分和 无限的 私利心 团结在 一个继 续经营 的机构 
内。 这就 是它们 从历史 上幸存 下来的 原因。 它们是 在解决 纠纷和 
这 一集团 与其他 集团作 为一个 整体在 进攻或 保卫时 的联合 行动过 
程中产 生的。 这必然 意味着 选择个 人的良 好习惯 和惯例 ，而 不是 
去选 择那些 足以削 弱集团 作坏的 习惯和 惯例。 从这 种完全 有必要 
的 实用规 则中又 产生出 了那些 容许进 行劳动 分工和 职业分 类的次 
要 规则。 每一 规则如 果可靠 的话 ，可 以使 一个人 预先就 知道， 在集 
体力 量的帮 助下什 么是他 所能够 、不能 或可以 做的， 什么是 他必须 
或不 准做的 ，这样 ，他就 知道在 限度范 围之内 的安全 所在。 最后， 
当 集体的 力量足 够强大 而且它 所能支 配的资 源非常 充分时 ，实用 
规则 的重点 就从什 么是个 人必须 做或不 准做的 ，移 向什么 是可以 
做 的或能 够做的 ，结果 现代个 性的自 由和自 由权作 为若干 世纪以 
来 实用规 则发展 的丰硕 果实形 成了。 到这时 ，权利 和自由 才能完 
全 地得到 保护和 承认。 

由于律 师职业 的出现 ，维 护个人 要求更 方便了 ，或更 确切地 
说 ，更系 统化了 ，律师 们原来 受过神 学教育 ，他 们在 逻辑的 才智上 
卨 于其他 阶级， 他们迫 使接受 和抵制 个人的 要求, 并 对于产 生于实 
用规 则的强 制关系 给以一 种辩证 的和说 服性的 称呼。 个人 在社会 
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的帮助 下所能 做的就 是人们 所承认 的权利 ，并把 它尊称 为权力 、权 

能 或卩] 由权。 根据实 用规则 他可以 做的事 就是他 的自由 、他 的特 

•  » 

惠权或 特免权 ，因 为别人 不能对 他做的 事进行 干涉。 因为 社会对 
W  — 个人有 所强制 或抑制 ，所以 他必须 或不准 做的事 ，就 称为 责职， 
伤前酣 我们把 它叫作 责任， 也称为 维护道 德的约 束力。 最后， 当他 
在得不 到社会 的保护 或帮助 ，而去 冒风险 或暴露 自己时 ，这 时我们 
给他一 个名称 ，即权 力丧失 或权能 丧失。 

我们 上面所 提到过 的经济 、政 治和 伦理的 整个变 迁中， 这些实 
用规 则在所 有情况 下在历 史上也 经历着 缓慢的 变化。 而且 ，在氏 
族 、家 庭以及 部落的 原始同 宗分化 出来的 若干社 会组织 形式中 ，这 
些实用 惯例是 极不相 同的。 随 着教会 与国家 的分离 ，宗教 原则也 
就与 政治原 则分开 来了。 随着 工商业 与教会 和国家 的分离 ，后来 
商人 的惯例 、行 会的办 理细则 和惯例 、公 司组织 和团体 ，也 都与宗 
教和政 治原则 分离了 开来。 然后 ，随 后随着 数以千 计的以 自愿原 
则组 织起来 的社团 的兴起 和发展 ，它 们自己 的特殊 实用惯 例也就 
跟着 发展起 来了。 劳工 组织与 它们本 身的涉 及各方 面的形 形色色 
的惯例 也同时 出现了 ，这是 一件很 有意义 的事情 ，由 于各工 会都有 
自 己的特 殊惯例 ，于是 英国工 会的伟 大历史 家和理 论家韦 布夫妇 
把实 用规则 的现代 概念注 人了经 济理论 。① 他们发 现工会 为了适 
应 现代工 业发展 过程中 的措施 ，尽 力想制 定出公 共规则 ，而 且就是 
这些 规则比 工人的 工资和 劳动工 时更能 体现出 “资本 和劳动 ”的冲 
突 实质。 在 韦布夫 妇的发 现之后 ，瑞 典经济 学家卡 塞尔又 把共同 


① 书布夫 妁，《工 业的 民主》 ，第 560 页 U897 年， 1920 年）。 
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规 则 普遍地 应用于 政府 的一切 法律， 在 美 国的弗 1 德里克 •泰 
勒的领 导下， 产生 了一 个科学 管理工 作者或 工程师 学派， 它 的专业 
[1 的是 要把工 业的工 场规则 系 统化； 而 且最近 ，美 国经 济学家 K. 

诺 斯提出 r  -个 颇有启 发性的 分析， 他指出 了儿 千贸易 组织在 
销 俜方面 的实用 规则与 联邦和 州政府 的补充 实用规 则的相 互关系 
N 题， 

这些 就是在 过去的 25 年 中有关 实用规 则原则 的认识 的几个 
突出的 例子。 所有的 经济学 家总是 在假设 这些实 用规则 ，在 新的 
团体 和工会 的新的 实用规 则以及 它们的 重叠的 和矛盾 的政治 、经 
济 和文化 规则还 没有出 现以前 ，经济 学家们 是不会 去注意 这些实 
用 惯例的 ，至于 那些重 叠的和 矛盾的 规则是 为了解 决纠纷 并为协 
调许 多机构 的个人 的行动 ，使 之成为 一个联 合的集 体运动 所必要 
的。 为了全 面了解 实用规 则的概 念使用 在经济 理论中 的经过 ，我 
们必须 追_ 到韦斯 特马克 、吉 尔克 、波 劳克和 庞德等 人的著 作中的 
原始 和较后 的观点 ，以 及公司 、商会 、雇 主协会 和工会 的历史 。以 
上 的分析 已经就 法院从 封建农 业和现 代工商 业的惯 例中所 吸收过 
来 的实用 规则的 基本含 义作了 说明。 如果我 们对澳 大利亚 法院的 
判 决案作 进一步 的分析 ，还可 以看到 工人和 工会的 惯例以 及实用 
惯例 是如何 进入英 国的同 一习惯 法的。 对于 这个问 题我们 将在下 


①  卡塞尔 ，“ 经济 学说的 起海” ，载 （政 治经济 月刊》 ，第 58 期 ，第 668 页 （1902 
年）， 《经济 理论》 ，第 2 版 （1921 年）。 

②  E.G. 诺斯 ，“政 府在调 节农产 品销售 方面 的正当 地位” ，载 <美_ 经济学 会年会 
报丹》 ， 1922 年/ 
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而加以 说明力 这里 r 要先提 一K 这样 一个问 题就够 r, 那就是 
/i •:关 于实 际存 在的 实用惯 例的原 则及其 在交易 h 的 限度问 题上， 
+ 仅遗漏 r 的因素 ，而且 法律学 、经 济学、 政治学 、伦 理学及 现代因 
素， 而且 法律学 、经 济学 、政 治学 、伦理 学及现 代行为 主义心 理学的 
相 关关系 ，都说 明了抽 象的个 人主义 和抽象 的社会 主义以 及其他 
个人 和社会 的历史 :二元 论发生 矛盾的 原因。 

我们 千万不 能认为 实用规 则是脱 离实际 行为而 存在的 某些外 
在的 、一 成不变 的或强 制性的 东西。 它们仅 仅体现 在行为 、交 易和 
态 度之中 ，所谓 态度是 指准备 朝着某 一方向 行动而 不是朝 着别的 
方向的 行动。 考 虑到在 解释这 些规则 时将要 作出的 预期的 决定， 
因 此预期 的原则 及其默 认的信 心或戒 心使这 些实用 规则义 能叫作 
行动的 准则。 没有一 个实用 规则能 以这种 方式来 叙述的 ，因 此我 
们可以 说它应 该受到 奉行或 精确的 解释。 实用规 则表明 ，有 多少 
人在 解释或 奉行它 ，就有 多少不 同形式 的相近 的或细 微的一 致性， 
而上  1 在这里 可以看 到一个 原则性 的差别 ，它 使实用 规则在 即将产 
生 的变化 条件下 逐步发 生变化 ，从某 一方面 或另一 方面来 改变行 
为 ，使 它从原 先对实 用惯例 的解释 中解脱 出来。 换句 话说, 实用规 
则 是社会 的过程 而不是 形而上 的实体 ，它 是行为 、交 易和态 度的或 
多或少 具有伸 缩性的 过程; 但 具有一 种可以 辨别的 倾向； 而且 从思 
想上抽 象出来 并以书 面形式 对这个 惯例进 行解释 的正是 这种倾 
向。 作为 这样一 种东西 ，在发 生争执 时它充 当了解 决问题 的指南 
和思 想上的 标准， 而且正 是这种 在解决 争执时 所预期 的趋势 ，通过 


① 参见第 8 祆 


第四章 交 易关系 181 


预测就 成为自 愿选择 的基础 ，以 便避 免纠纷 并继续 得到同 -组织 
成员 的认可 ，使 人人 都能遵 循这种 规则。 

当 权威人 i: 在作 出权威 决定的 时候， 自然 免不了 会遇到 反抗, 
反对 把这些 规则书 面化和 刊印以 供大家 参考的 做法。 他们 通常以 
为这些 规则相 当复杂 和难懂 ，所 以只 有那些 专家或 经过长 期学习 
肋 ii 在 解释这 些惯例 的问题 上富有 经验的 人才能 了解。 经 过一场 
剧 烈的斗 争以后 ，罗马 法的十 二个图 表才得 以印刷 出来。 据说埃 
及 的神父 曾经提 出过一 种真理 性的经 济原则 ，作为 他们拒 绝发表 
他们享 有解释 权的那 些实用 规则。 工 商业者 、银 行家、 金融家 、政 
治家 、劳工 领袖及 其他的 人也持 有相同 的论调 ，因为 他们害 怕有人 
会滥用 他们掌 管的具 有伸缩 性的实 用规则 ，有 一些 人则干 脆认为 
除了他 们自己 之外, 任何人 无权顾 问这些 惯例的 发表。 但 这些实 
用规则 的印行 ，恰 恰使 任何机 构的统 治权力 能对其 本身的 行为负 
责， 并使这 个机构 的成员 能确实 知道什 么是他 们能够 、可以 、必须 
或 不准做 的衡量 手段。 而且那 些应该 遵守这 些规则 的人获 得了充 
分 的知识 和力量 ，随 着知识 和力量 的增长 ，他 们首先 坚持公 开发表 
这些 规则， 然后要 求有权 参加制 定规则 ，最后 主张对 在这些 规则范 
围内 所发生 的争执 应该由 独立的 司法机 关进行 裁决。 有关 这一发 
展过程 我们从 17 世 纪英格 笠工商 业阶级 的兴起 时已经 看到了 ，在 
践祚法 颁布时 ，这 一发展 达到了 髙潮， 而且随 着工人 、俗人 或所谓 
的“ 群众” 在各种 机构里 上升到 掌握有 知识和 力量的 地位时 ，我们 
也几 乎可以 在任何 工商业 、宗教 、文化 或其他 机构的 历史上 见到这 
样 的发展 过程。 

由此 我们可 以看到 ，几 乎在 所有的 机构或 任何类 型的机 构中， 
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实用 规则的 发展， 都经过 r 四个 阶段: 第一阶 段是无 知和过 于自信 
的阶段 ，在这 I 段内 ，权 力拥 有者可 以把实 用规则 独自抓 在他的 
卩 电进行 解释， 河 姓们出 于信仰 、忠诚 或顺从 接受了 他们的 解释而 
不加 反对。 第: 阶段是 怀疑和 抗议的 阶段， 但是当 这些规 则被公 
仆发 表后， 不满情 绪也就 平息下 去了。 第三 个阶段 是抗拒 、革 命和 
张持 要求参 与规则 的修订 和重订 。 第 四个阶 段是当 纠纷发 生时， 
要求由 独立的 司法 机关对 规则加 以 解释。 

以上 所说可 以说是 实用规 则在构 成方面 的发展 情况。 但是也 
可 能爆发 革命来 推动它 的发展 ，如在 希腊城 市和罗 马帝国 暴政情 
况 下那样 ，以及 以后在 政治和 工业方 面的类 似的独 裁情况 下那样 
把旧的 实用规 则全部 推翻， 代之以 另外一 套规则 ，这 时就不 必一定 
要 经过公 开发表 、参与 修订或 司法独 立等等 发展阶 段了。 
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1. 政治、 工业和 文化机 构的实 用规则 

法 律书籍 将“自 然人” 与“人 为的人 ”区别 了开来 ，前者 是作为 
自然 界的产 物而存 在的人 ，后者 为个人 的集成 ，只存 在于“ 法律的 
意图 ”中。 但在法 律的意 图中， 自然人 也是人 为的人 ，而且 在法律 
上 ，人 为的人 与自然 人一样 自然。 每一 种人都 是人格 化的， 而且都 
是一个 心理的 过程。 政府认 为个人 和由个 人组成 的团体 ，都 存在 
于法 律行为 之前， 或者不 受法律 行为的 支配。 政府 认为这 两种人 
实 际上是 不可分 离的， 因为 一个人 能从动 物进化 到人， 他必 须经历 
过 与他人 的多种 形式的 交往和 在不同 的程度 上屈从 于他人 的意志 
和对他 人强加 意志。 如 果一个 人只是 活着而 无权利 ，他就 不是人 
而是物 ，任 何人 都可以 捕捉他 、饲 养他、 占有 他和杀 害他, 而 且这样 
做 并不破 坏对他 的任何 义务。 如果 一个团 体没有 权利， 它 就是一 
个非 法组织 ，而 且可以 以阴谋 活动为 理由惩 处它的 成员。 政府对 
每 一团体 所做的 就是授 予强加 以权利 、义务 、自由 、暴露 ，以 使其人 
格化。 而且 ，如 果对一 个团体 采取这 些措施 就意味 着创造 一个法 
人 ，那么 ，对 一个自 然人采 取同样 的措施 ，也 同样是 在创造 一个人 
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为 的人。 它是 - 个思想 的过程 ，而思 想就是 “人为 的”。 儿 童通过 
ri 然的 过程成 长为一 个大人 ，但 政府 认为他 是一个 公民。 即使对 
]- - 个外国 人来说 ，政 府给 予他一 定的公 民权利 和自由 的时候 ，他 
就成 r 〜个 部分的 公民。 人可以 以家庭 、合 伙关系 、社会 、工会 、国 
家的 形式组 合起来 ，但法 律把这 种组合 作为一 个单位 ，它把 许多归 
厲 r 咱 然人的 法律关 系加在 它们的 身上。 

-家公 司并不 具有一 个自然 人所有 的一切 权利， 尤其 它没有 
«44 所谓 的不可 剥夺的 权利， 这 一点不 足以把 法人与 自然人 区别开 
来。 _ 然人 在属于 他们的 权利、 ㈣由、 义务 和暴露 等方面 所构成 
的 政治地 位极为 不同； 而且 从某种 意义上 来说， 一 家公司 的社会 
地位可 能比个 人高， 因 为它可 以享有 法定的 永久所 有权， 也就是 
所谓 的“永 存”。 此外， 个 人和公 司的权 利都不 是不可 剥夺的 ，在 
法律 实施过 程中他 得到了 权利， 而且， 只有 在法院 承认了 实施时 
他 们的权 利才会 生效； 这 些权利 的存在 是有条 件的， 也就 是在实 
践 某些交 互的义 务时才 存在。 对 于双方 来说， 法院 承认的 实质是 
意志 —— 个人的 意志和 联合的 意志。 政府个 别地或 集体地 把若干 
权利、 义务、 自 由和暴 露加到 他们身 上去， 这些就 决定了 意志活 
动的 范围。 

首 席法官 马歇尔 ，追随 爱德华 •科克 爵士及 17,18 世 纪的思 
想 ，将公 司说成 为“一 个人为 的人， 它是看 不见的 ，无 形的， 而且只 
存 在于法 律意图 之中。 因为它 纯粹是 由法律 创造的 ，所以 它只具 
特 许它创 造的规 章所给 予的那 些特征 ，有的 是明文 规定的 ，有 的是 
通过它 的存在 而体现 出的。 …… 其中 最重要 的特征 就是永 存性， 
此外 ，"了 以容许 这么说 的话， 那就是 个性; 许多 人不 断连续 下去的 
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特征 ，可以 被认为 是同一 个人的 ，而且 ，也可 以作为 一个单 独的人 
的特征 

这里 的无形 或不可 见性两 个概念 混合在 一个概 念里。 “创立 
的 规章” —— 公 司章程 —— 只 不过是 政府以 实用规 则的形 式所作 
出 的允诺 和命令 ，表明 将来在 涉及这 个组织 、组 织的 成员及 非成员 
的 问题时 ，政 府官吏 应该采 取什么 行动。 就 是官吏 们的这 些允诺 
和命 令或实 用规则 ，构 成了公 司的规 章并决 定这个 组织的 地位。 
这些 都是由 过去的 官吏为 它的行 政机构 、法 院和立 法机关 制定的 
条例， 以便 在将来 处理这 一机构 中成员 的 问题。 

但与公 务官吏 的这种 无形的 允诺性 行为相 并行的 ，还 有那种 
完全可 以看得 见的, 有形的 ，现 存的人 的实体 的行为 ，这就 是后来 
渐渐 为人所 知的“ 继续经 营的机 构”。 一个共 同的目 的使它 具有生 
命力， 它受它 自己制 定的公 共规则 的管辖 ，我 们把达 到公共 目的的 
集体行 为称为 “经营 中的业 务”。 构成 马歇尔 定义的 那种不 可见的 
无 形的人 ，就是 这种集 体意志 的集体 行为和 根据它 自己的 实用规 
则所 指明的 源源而 来的交 易关系 ，也 就是继 续经营 的机构 的经营 
中的 业务。 它 不是一 种人为 的“法 律的创 造物” （它 在没有 法律以 
前就 已存在 于其成 员的心 意和交 易之中 ，因此 它不仅 存在于 “法律 
的意图 ”中， 也存在 人的意 志的根 本天性 中）。 

个人 的这种 集体的 无形的 生活过 程和政 府的各 职能机 构的存 
在 都已经 处于风 雨飘摇 之中， 而 且这一 切都在 继续“ 人为地 ”指导 
有关 个人并 使他比 较安全 地存在 下去。 官吏 通过允 许有关 个人采 
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取- 定的行 动来实 行指导 ，也 就是给 他们的 私人行 为定下 …个范 
^ 汴 规定他 们指望 官吏给 予帮助 宫吏的 行为也 是集体 的和无 
形的行 为。 这两 个无形 的概念 ，就是 指对公 务官吏 集体行 为的无 
形许町 ，这 种集 体行为 承认了 私人行 为和从 组织本 身的成 员所预 
期的 集体行 为的无 形性， 也就是 这种集 体所承 认的私 人行为 。一 
方面 是政府 本身所 允诺的 行为， 对 公务官 吏规定 了实用 规则； 另一 
方面是 继续经 营的机 构的预 期行为 ，规定 r 职工代 理人和 各种职 
能机构 的实用 规则。 

这 两套实 用规则 把继续 经营中 的机构 结合在 一起， 依 靠这两 
套 惯例， 这 个机构 在把总 收人在 成员间 分配的 同时， 也提 供了一 
个共同 获得总 收人的 期望。 过去建 立起来 的业务 关系， 顾 客的惠 
顾 和商誉 是这种 预测的 基础， 而且只 要实用 规则继 续存在 下去， 
那 么希望 在将来 把业务 关系， 顾客的 惠顾和 商誉不 仅维持 下去， 
而且还 要加以 扩大。 如 果这种 希望落 空了， 那么， 永存性 就不复 
存在。 在希 望继续 下去的 时候， 这家公 司就是 一个“ 继续经 营的机 
构 因此， 法律形 式是次 要的。 这种 机构可 以是一 个合伙 经营的 
机构 、协会 、团体 、公 司和 合作社 。最重 要的问 题是可 见的、 有形的 
人的继 续经营 机构， 它 也具有 由实用 规则所 维持的 那种在 当前和 
146 遥远 的将来 的不可 见的和 无形的 行为。 当然 与其他 的个人 有限责 
任 相比， 和在必 须把他 们结合 在一起 而没有 许多法 定的转 让的情 
况 下的个 人成员 的永久 继续性 相比， 现代的 公司形 式具有 明显的 
长处 。 

继续 经营的 机构, 不 论是公 的还是 私的， 不论是 政府或 公司， 
3 然都 是通过 自 然人行 动的， 而 且 为了采 取行动 ，所 以这些 人都具 
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有双电 人格。 一方面 他们是 领导者 、代 理人 、雇员 ，他 们的 个人意 
志融 合在集 体意志 之中； 同时 他们又 是个人 或其他 组织和 机构的 
资格。 例如 ，股东 在一个 机构里 是东家 或雇主 ，但是 在其他 关系上 
他们又 是其他 机构的 成员。 虽然通 常认为 公司就 是股东 ，这 主要 
是 从法律 上来区 别东家 、代 理人和 雇员。 代 理人和 雇员分 享公司 
的 总收入 ，但是 他们的 份额都 是预先 规定的 ，东 家或 股东对 于余留 
部分有 权提出 要求， 而且从 法律上 来看， 他们 的意志 在一定 限度内 
居于 最高的 地位。 

但实际 上作为 一个经 济组织 ，继 续经营 机构的 意志也 就是个 
人在一 定程度 上各行 其事的 所有人 的复合 意志。 法 律不一 定总是 
真实 地反映 了现实 生活。 现实 生活包 括每一 个人， 甚至包 括最起 
码的 体力劳 动者。 在决 定某些 问题的 时候， 体力劳 动者也 是可以 
依 赖的， 否 则牲口 、白痴 或机器 就可以 做他的 工作。 他们把 自己的 
意志 融合在 集体意 志之中 ，所以 在决定 共同意 志时， 他们作 出了不 
同 程度的 贡献。 体力 劳动者 在上级 指示或 工场规 则的指 挥下行 
动， 他在与 物质性 的力童 方面发 生关系 的时候 ，有 一个抉 择的范 
围， 这时他 的意志 只能稍 稍地改 变总的 结果。 工头 、监工 、经理 、推 
销员和 购买者 接触的 是人， 在与他 们有关 的实用 规则的 范围内 ，他 
们对于 总的结 果具有 较大的 决定性 影响。 股东 、债 券持有 者和银 
行 家的影 响有大 有小， 作用 也颇为 不同。 

因此 从主要 顺从他 人的意 志而行 动的体 力劳动 者起, 一直到 
在较大 范围内 可以按 本人意 志行动 的经理 、股东 、创 办人、 银行家 
或金 融家， 他们的 行政性 和决定 性的行 动意志 是有等 级的。 所以 
集体 的意志 是所有 参加者 日 复一日 地 按照组 织条例 规章所 进行的 
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决 定性行 动的有 组织的 会合。 这 是一个 有组织 的群众 运动。 

但 是集体 意志也 是受过 去的参 加者的 行为的 指导。 建 立起来 
的惯例 、惯行 、习惯 、先例 和工作 方法留 传下去 成了实 用规则 ，对目 
前的 决策起 着限制 作用。 有约朿 力契约 、非 正式 的协议 、谅解 、股 
东 的决议 ，以 当今的 行为使 过去的 实用规 则永存 下去。 公 司的章 
程 和债务 持有者 的合约 ，更进 一步地 束缚着 现时和 将来的 意志行 
为。 总 的来说 ，普 通的成 文法、 习惯法 、法院 判决等 ，总之 ，就 是整 
个政府 的实用 规则， 都渗透 到公司 的章程 ，东 家和代 理人、 雇主和 
雇员 、股东 、债券 持有者 、资 助人 、委托 人和顾 客的一 切交易 之中， 
所 以政府 的意志 ，或 者更确 切地是 它的实 用规则 ，使这 种权利 、义 
务 、自由 和暴露 得以继 续保存 下去， 在 它的范 围内下 级机构 制定了 
它的实 用规则 ，它 的集 体行为 能赖以 进行。 

因此 我们所 以把继 续经营 的机构 看作为 具有复 合意志 的一个 
人， 但是这 种所谓 的“意 志”无 非是这 一机构 的实用 规则， 它 通过遵 
循 这些规 则的人 的行为 和交易 体现了 出来。 因为每 个继续 经营的 
机构的 每种实 用规则 ，都 程度 不同地 包含着 上面提 到过的 四个动 

词 ，以 指导与 规则有 关的参 加者。 规 则首先 规定了 每个人 所必须 

«  » 

或 不准做 的事。 所以 它是这 个机构 的负责 当局要 求强制 执行这 $ 
务的 规则。 

其次 ，规则 又规定 了这个 人能够 做的事 ，这也 就是说 ，如 果他 

•  •  • 

做了 这件事 ，这个 机构的 权力机 关就会 协助他 实现他 的行动 。所 
以这 又是一 种认可 的惯例 或权利 ，因 为这个 机构的 负责当 局会以 
其集 体的权 力帮助 他强制 其他的 人顺从 他的支 配权。 

第三 ，规 则又规 定了他 不能够 做的事 ，也 就是说 虽然并 不禁止 

•  •  • 
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他 去做这 件事， 但一  a 由 于 他人的 行为对 他发生 了 损害， 这 个机构 
的权力 机关不 会去保 护他。 所 以这又 是一种 非认可 的或非 协助性 
的规则 ，这 也就 是说, 只要 他的自 由行 动会为 他带来 损害或 他人被 
允许的 行动会 为他带 来损失 ，在 这种情 况下， 他是处 在暴露 或危险 

9  雖 

的 地位。 

最后， 实用规 则又规 定了什 么是他 可以做 ，虽然 既没有 人要求 

•  華 

他去做 ，负 责当 局也没 有向他 保证当 他要求 他人服 从他的 意志的 
时候提 供帮助 ，但 是这个 机构将 运用它 的权力 ，使他 人不致 在他去 
做这件 事的时 候进行 干涉。 所以这 又是一 种允许 的规则 ，也 就是 
说 他有按 照他本 人的意 志去做 的自由 ，而 不受 他人的 干涉。 

锤  * 

我们 在前一 章里对 于实用 规则的 这四种 行为方 面的关 系已经 
叙述 过了。 在这里 我们只 需指出 ，在 关于任 何一个 继续经 营的机 
构的成 员的行 动与这 一机构 的整个 同时发 生的行 动的关 系问題 
上 ，它们 构成了 这一继 续经营 的机构 的所谓 “集体 意志” ，而 且它们 
适用 于一切 机构， 不论它 是家庭 、部落 、工 商业或 政府。 既 然认为 
机构 的联合 权力适 用于他 的行动 ，因 此他们 才提到 什么是 每一个 
成 员可以 、能够 、不能 、必须 或不准 做的。 他 们把代 表机构 行动的 
权力 (权 利) 交 给了这 个人; 由于 这个机 构会阻 止其他 人进行 干涉， 
所以他 们把行 动的自 由给予 了他。 他 们又对 他为机 构而行 动的权 
力进行 了限制 ，使 他不 致因超 出限制 而暴露 在机构 无能为 力的危 
险面前 ，而 旦他们 还要求 他做或 不做某 些事， 因为一 旦他忽 视这种 
规则 ，他 就会受 到处罚 (义 务）。 

所以 一个机 构的实 用规则 必须允 许每一 个成员 有一 定选择 
权, 包括有 关规则 所允许 的认可 ( 权利) 和 特免权 （自 由）， 这 些受到 
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实 际上受 到可供 他利用 的选择 机会的 限制。 凡是一 名雇员 可以在 
两种 做事的 方法上 进行自 由选择 ，或 一位代 理人在 两笔买 卖上可 
以 进行自 由选择 ，或 一名行 政官吏 、法 官或立 法工作 者能够 在两种 
行为间 进行自 由选择 ，这 就等于 他在建 立整个 机构的 意志。 在犹 
豫不 决的情 况下， 上一级 的权力 机关可 以作出 决定， 而且最 后还可 
以 由最高 级官员 、董 事长、 董事会 或最高 法院作 出决定 ，他 们在实 
施或解 释实用 规则时 ，代表 了有关 的东家 、合 伙人或 股东的 集体意 
志。 不论 这个集 体意志 是统治 整个机 构并使 它富有 特征的 坚强个 
性， 或者 它代表 了许多 人的动 摇或犹 豫不定 的意志 ，然 而这 个集体 
意志总 是在许 多意志 的辅助 下像一 个坚强 或犹豫 、持 久或 短暂的 
149 单独意 志在行 动着, 活动着 ，每 一个辅 助意志 都按照 规则的 指导在 
行动 ，因 此， 事 实上这 个机构 就像自 然人 一样, 享 有权利 和自由 ，或 
负有 义务和 暴露于 他人的 自由 面前。 

因此 科克和 马歇尔 的观点 认为, 把个人 联合起 来并把 他们当 
作 一个单 独的人 来对待 ，这只 是法律 上的一 种人为 的便利 ，从 而他 
们也认 为这种 团体组 织只属 于法律 的假定 ，完 全忽 略了意 志的根 
本性质 ，好像 意志是 一个与 其他原 子毫无 关系的 原子。 在 许多不 
同的 集体意 志中， 每一个 人的意 志是对 其他意 志的作 用和反 作用。 
国家 所能做 的就是 按照它 本身的 规则决 定各种 限度， 以约 束它们 
一起 行动的 方式; 它不 能有 效地联 合它们 ，如 果国家 不顾到 它们一 
起行动 的固有 方式， 那么， 即使 它一心 想成功 地把它 们联合 起来， 
那也 是办不 到的。 他们是 东家和 代理人 、机 构的 合作者 和成员 、立 
约人和 受约人 、债 权人和 债务人 或者是 领导者 和被领 导者, 国家的 
作 用无非 是详细 规定政 府官吏 在进行 帮助， 实 行强制 、暴露 或允许 
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他们 交易时 所达到 的 程度。 ® 

国家 本身也 只是许 多继续 经营的 机构中 的一个 ，它的 至髙无 
上的实 用规则 只是较 大的集 体意志 ，而 政府 官吏的 行为就 是一种 
集体的 行为。 国家 也有它 的事务 代理人 ，他 们都享 有小小 的自由 
处置权 ，因此 从法律 上来说 ，他 们只 是“雇 员”。 国家 也有它 的裁决 
的代 理人， 即公务 官吏， 不论他 们是行 政官吏 、立 法工 作者或 法官， 
他们的 集体选 择都日 复一日 地决定 着应该 遵奉的 政策。 这 些人具 
有 双重的 人格。 他们是 采取集 体行动 的官员 、代 理人 和雇员 ，但他 
们也是 以其他 私人资 格或以 其他继 续经营 的机构 的成员 采取行 
动。 在集体 行动的 时候， 他们根 据先例 、惯例 、司 法意见 、成 文法， 
也许还 按照构 成国家 的成文 宪法的 那种组 织章程 而行动 ，所 有这 
一 切集合 起来就 成为国 家的实 用规则 。② 国家不 等于“ 人民” ，也 
不等 于“公 众”, 它是过 去和现 在具有 裁决权 力的官 吏掌握 的实用 
规则 ，这些 官吏从 前和现 在都握 有法定 的权力 ，在过 去和现 在在其 
他 官吏所 定的限 度之内 ，实 现他们 的权力 ，并 通过现 在和将 来的其 
他官吏 和雇员 的 帮助， 使他 们的权 力有效 。 

国 家通过 实用规 则使它 自己， 或 更确切 地说使 它的具 有裁决 
权或行 政权的 代理人 享有某 种权力 和特 免权， 同时 也把某 些责任 
和权 力丧失 加在他 们身上 ，以限 制或放 松他们 彼此间 的行为 ，以及 


①  参见 T •识蒂 ，“ 从思 考的权 利说到 公司” ，栽 (哈佛 大学法 律评论 > ，第 33 期 ，第 
364 页 （1920 年） & 

②  参见 F  W. 梅特兰 ，“作 为法人 的王国 玫府” ，栽 《劳工 季刊》 第 17 期 ，第 131 页 
(1則 年）; 哈里森 * 穆尔 ，同上 ，第 35〗 页 （190〗 年）； W. 布朗 ，{奥 斯汀 的法律 学说》 ，第 
254 贝起 （1912 年）； HJ. 拉 斯基〆 统 治权问 题研究 >,(1917 年）。 但是总 的来说 ，这拽 
作# 留下的 只是个 实体的 印象而 不是一 批实用 规則。 
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限制 或放松 他们对 于国家 所认为 的普通 公民的 那些人 的行为 。国 
家也 是一个 大范围 的个人 ，是 一个根 据认可 的规定 活动的 集体意 
忐和继 续经营 的机构 ，它 像一家 私营企 业那样 ，要开 展它的 “继续 
经营的 业务” ，所 以处理 人民的 事务和 其他国 家的事 务的集 体行为 
就是“ 公共业 务”。 

根据这 一理由 ，我们 才把“ 国家” 和“政 府”与 “社会 ”和“ 人民” 
区分 开来。 “国家 ”作为 几个继 续经营 的机构 中的一 个从人 民中发 
展出来 ，因 为它已 经根据 某些规 则取得 了强迫 的权力 ，这就 是统治 
权。 另 一方面 ，“政 府”是 指官吏 和公民 之间、 同一国 家或其 他国家 
的 官吏和 其他官 吏之间 所进行 的一系 列交易 关系。 政府不 是一种 
实体 ，它是 按照一 定规则 的工作 过程。 在构 成这个 过程的 这些关 
系中 ，每一 名公民 或官吏 都分担 着强迫 力童的 控制。 这正如 “继续 
经 营的业 务”， 它无 非就是 一个继 续经营 的机构 的成员 与其 他机构 
的成 员间在 支配财 富和贫 困时所 进行的 一系列 的交易 ，因此 ，政府 
是 指它的 官吏相 互间以 及官吏 与公民 之间在 支配和 平和暴 力时的 
一 种继续 经营的 业务。 这样 我们就 可以把 “国家 ”和“ 政府” 这两个 
名词 交替地 使用。 国家 是联合 的个人 的继续 经营的 组织， 而政府 
则 是他们 的继续 经营的 业务。 国 家是享 有统治 权的人 ，政 府是参 
与统治 的人。 

任何 其他松 散的或 紧密的 、临 时的 或持久 的人的 联合， 只要作 
为一个 单位进 行活动 的都是 如此。 家庭 、教 堂和俱 乐部也 是继续 
经营 的机构 ，其 成员之 间的交 往就是 在其本 身的实 用规则 的推动 
下所进 行继续 经营的 业务。 

所以世 界上有 三种类 型的人 ，即 公民 、私 人组织 和国家 ，通过 
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授 介的 权利 、特权 、权力 、特免 权以及 与它们 相反 的东西 而得到 r 
承认。 他 们是人 ，因为 他们或 多或少 都有自 由意志 ，或更 确切地 
说, 他们是 具有裁 决力的 行动者 ，强加 于他们 的义务 和暴露 ，指 导、 
控制 、妨碍 或限制 r 他们 的未来 的行为 ，或者 授予的 权利和 自由能 
为他 们的未 来行为 提供报 偿或使 这些行 为更自 由化。 他们 是人， 
w 为根 据权利 和义务 的分配 ，他们 有各自 的 特点和 能力， 他 们的特 
点和 能力可 以得到 保护、 帮助或 抑制。 他们 有按比 例配合 进行交 
易 的内在 经济; 他们 在机 会和力 量方面 存在着 外在的 联系； 他们对 
于未 来有所 期望。 公民是 加入许 多组织 或为其 成员的 一个人 ，一 
方 面他在 与其他 公民交 往时构 成了他 的人格 、財产 、自由 和公民 
权; 另一 方面又 构成了 他在这 个继续 经营的 业务和 在一切 组织和 
国 家的公 共业务 中所占 的一个 份额。 

所以在 17 和 18 世 纪把公 司和国 家作为 人在法 律的意 图中存 
在 的人为 的人的 观念是 颇有道 理的。 除非法 院能从 好的或 坏的实 
用惯 例中作 出选择 ，使好 的规则 能发生 效力同 时剔除 坏惯例 ，不然 
的 话国家 的实用 就很可 能处于 非法或 阴谋的 困境。 马歇尔 关于公 
司 的定义 是从科 克那里 抄来的 ，而科 克按照 共和政 治时代 习惯法 
律师 的观点 ，认为 公司只 能依靠 国王的 特权的 特许而 存在和 行动。 
它只有 在国王 的法院 继续承 认这种 特许的 统治权 ，并 能由 国王的 
行 政官吏 执行这 种特许 权利时 ，它 才能继 续存在 下去。 它 只存在 
于“ 法律的 意图” 之中。 他们 对于国 家和公 共财富 的观念 也是这 
样。 国家无 非就是 个人的 总和， 从集体 的能力 上来说 ，他们 构成了 
一 个袖象 的实体 ，这 就是“ 公众” 或“共 同的意 志”; 而公 共财 富也只 
是所 有私人 财富的 总和。 
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后 来的经 济学家 们根据 个人自 由和个 人作为 社会单 位的学 
说， 把国 家也像 公司一 样分裂 为人的 单位和 财富的 单位， 然后再 
把 它们加 起来构 成一个 整体， 而且 为了达 到这一 目的， 他 们只能 
依 靠仅仅 在思想 意识上 存在的 抽象的 实体， 才能把 它们结 合在一 
起 。从 17 世纪 初叶的 科克到 同一世 纪末叶 的约翰 •洛 克的 时代， 
从 18 世纪 的卢梭 和亚当 •斯 密再到 19 世纪的 赫伯特 •斯宾 塞的时 
代， 都流传 着关于 国家个 人化的 观念， 一方 面只把 它当作 个人的 
总和， 而在 另一方 面则又 把它当 作一个 抽象的 实体。 而且 到斯宾 
塞 把这种 形而上 学的实 体取消 以后， 他除了 以生物 有机体 的比拟 
形式 来代替 这一实 体外， 他根 本无法 找到别 的东西 把各部 分结合 
152 在 一起。 这样一 来集体 意志完 全不存 在了， 只有一 个个人 权利的 
抽象 公式， 它只 会使个 人分离 开来， 而只有 生物的 比拟才 可以把 
他 们结合 在一起 。然而 真正能 把他们 结合起 来的是 他们本 身的实 
用 规则。 

这 种双重 性是从 17 世纪 自由和 义务的 矛盾中 产生出 来的。 
教堂 的神父 、教皇 、英 国国教 、国 王特权 的王室 依附者 ，都 一致认 
为 ，惟 有依靠 服从一 个意志 的原则 ，才 能维持 基督教 世界的 统一或 
国家的 统一。 ® 国王的 神权或 教王的 神权无 非就是 所有子 民和信 
徒服 从于一 个单独 意志的 宗教性 义务。 0 即使像 托马斯 •霍 布斯 
这样 的反对 崇拜偶 像的人 ，虽然 他破坏 了宗教 的实体 ，但是 他仍旧 
像 斯宾塞 那样用 一实体 —— 海 中巨兽 来取代 ，他把 公民当 作巨兽 


①  参见 W.H. 弗里 曼特尔 ，《世 界济渡 论》， 1888 年。 

②  参见 菲吉斯 ，《闻 玉神 权论》 ，18% 年。 
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的腿、 臂和躯 体的其 他部分 ，而 统治权 是一个 单独的 意志， 以恐惧 
的力 t 把他们 联合在 一起。 哲 学家康 德把国 家分解 为个人 的意志 
G  , 仍不 得不以 “  1: 国 的最终 H 的”把 所有的 个人意 志重新 统一起 
来 ，结果 就出现 了普鲁 士的君 主专制 制: ，① 在近代 历史上 ，卡尔 • 
马克思 继承了 这一思 想体系 ，他 取消了 个人而 从“社 会劳动 力”找 
到 r 社会的 统一性 ，结果 就得出 r  “无 产阶级 专政” 的理论 和创造 
r 居于 国王宝 座上的 列宁和 托洛茨 基的新 的王室 特权。 

与此 同时, 从各法 院实际 受理的 案件的 判决中 渐渐地 产生继 
续经营 机构的 学说。 人 的心目 中所存 在的人 为的实 体学说 帮助了 
这一 学说的 形成。 自科克 及其同 时代的 人起， 开始以 他们的 “子民 
的自由 ”动摇 了国王 的神权 ，并 动摇了 公司和 行会的 垄断性 ，他们 
认为 国王的 官吏所 賦予的 特惠权 是“垄 断”的 基础， 所以这 种实体 
把 三个世 纪以来 的思想 连接了 起来。 但是继 续经营 的机构 不仅是 
一 种实体 ，而且 是一种 集体的 行动; 它是群 众运动 和群众 心理; 它 
是 用以解 决争端 并使群 众结合 在一起 以支持 这种规 则的那 种实用 
规则。 为了公 正地对 待那些 早已结 合在一 起的人 ，早 已建 立起业 ⑸ 
务 ，承担 了责任 和信任 信贷制 度的人 和希望 他们过 去和现 在的业 
务 联系能 被允许 继续下 去的人 ，有必 要在解 决争端 的时候 ，决 定哪 
些 交易应 该进行 ，哪 些不应 该进行 ，从 而使这 一理论 在实际 中得到 
贯彻。 不能 动摇这 些希望 ，否则 社会的 整个结 构就会 垮掉。 法院 
和立 法机关 发现这 些希望 存在于 个人的 习惯性 交易上 ，他 们承认 
了这些 希望正 式认可 了它们 ，而 这种 正式的 核定就 等于保 障了实 


① 参见 H. 霍夫汀 ，《现 代哲 学史》 ，第 2 卷 ，第 108 页 （1900 年) 
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用 规则。 核定 是新的 希望的 基础， W 在人与 人之间 存在的 交易的 
根丰件 质也 就逐渐 在“法 律的意 阁”  hA  /  —席 之地: 

2. 能力 和机会 

我们已 经翁到 ，由 于实用 规则 的变更 而扩大 了财产 的概念 ，使 
它 从有形 的东西 的所有 权扩大 到职业 、专业 、行 业甚 至个人 劳动的 
所 有权； 而且 自由 的概念 也从个 人的自 由扩 大到了 经济上 的自由 。 
我们 已经知 道在选 择机会 ，或 在两种 不同程 度的经 济力量 之间的 
选择 包含了 自由的 内容。 我 们也注 意到了 资产或 预期的 两个含 
义, 我们把 它们区 分为资 产可以 得到价 值的两 种不同 意义的 预期。 
一个 是部分 机会， 另一个 是全部 机会。 部分 机会是 指正在 不断从 
事的全 部机会 中的一 个机会 ，也 就对 一项单 一交易 或一系 列的一 
再 发生的 交易的 期望。 经 过资本 化以后 ，它就 是一个 独立的 资产， 
它 所指望 的预期 ，就是 我们所 讨论的 资产在 商品市 场证券 市场进 
行的 一次交 易或一 系列的 交易。 它 就是一 种预期 的卖出 、买进 、契 
约 、单 独一 次或连 续多次 的交易 ，这对 于实现 全部机 会的目 的是必 
不可 少的。 它是 全部机 会中的 一部分 机会。 

但是 全部机 会是指 对一段 时期内 的配合 行动的 预期， 希望从 
部 分机会 的来去 中获得 一个净 收人。 我 们发现 法官心 目中 的“专 
业” 、“ 职业” 、“ 行业” 或甚至 “劳动 ”与全 部机会 是同一 个东西 ，它也 
等同 于一个 继续经 营的机 构或一 个具体 职业。 

但是 法官所 用的术 语可以 理解为 业务， 也可理 解为具 体的职 
业 ，这在 工人同 时也是 商人 的工业 史阶 段上是 不可避 免的。 在屠 
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宰厂 案件中 的屠宰 商显然 是辟小 屠宰商 ，他 们拥有 的是他 们开展 
业务 的物质 财产， 他们 自己参 与 劳动， 也 雇用雇 丁 ， 他们购 买原料 
并销 售产 品； 因而 “职业 ”、“ 行业” 、“专 业” 及“劳 动”等 术语， 既包括 
商 人或雇 主的 商业买 卖 行为， 也 包括在 商 人或雇 主 指导下 生产- 
种 产品或 为工资 而劳动 的劳动 行为。 把这样 的分析 再推而 广之， 
就像 工商业 机构的 发展， 以及为 东家和 代理人 、主人 和仆人 、雇主 
和雇工 的法律 所承认 的那样 ，我 们可以 把买卖 交易称 作“业 务” ，把 
雇 工或代 理人的 行为称 为“具 体职业 ”或“ 职位％ 

不论业 务也好 ，具 体职 业也好 ，在 他们的 本身范 围内都 是全部 
机会 ，而且 “职业 ”这一 词似乎 适用于 上述的 每一种 情况。 “ 职业” 
在英文 的字义 上原来 有“占 有”某 些东西 的意思 ，也 是为本 身有好 
处 的而“ 取得并 固守” 的某种 东西。 在 罗马法 中是原 来适用 于物质 
的东西 ，如 土地或 动产, 这些东 西是在 军事征 服中发 现并获 得的从 
而被 “占 有”了 ，后 来这个 词的意 义又扩 大了， 它指为 个人自 己使用 
而保有 的任何 无形或 非物质 的东西 ，而 且相 当自然 地当一 个人准 
备从 事于一 个行业 、职业 或业务 的时候 ，职业 这一个 词的含 义也自 
然地又 扩大了 ，虽 然现 在所指 的这种 东西只 是他自 己所从 事的一 
种 业务， 于一 种具体 的职业 ，或 充任一 个职位 的职能 、能力 或 才能。 

然而法 院的上 述意见 ，可 以大 致分为 “继续 经营的 业务” 和“意 
图 中的业 务”。 那 些原来 “早就 从事” 屠宰厂 案件中 所禁止 的那种 
生 计的人 ，所从 事的业 务是“ 继续经 营的业 务”。 他 们早已 占有了 
全 部机会 ，所以 抑制他 们就等 于剥夺 了他们 寧， 芈李年 I 

权利。 他们的 业务是 一种威 力巨大 的财产 ，充 满了 职业这 个词原 

•  • 

有的 “占有 ”意义 ，因为 这是一 个被占 有的全 部机会 ，因 此在 开展业 
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斧的时 候不需 要增添 的自由 权利： 为了 推进整 个业务 ，也 就是为 
广‘继 续营彳 k”， 他们在 选择部 分机会 和开展 必需的 交易时 的那种 
n 由 也 被剥夺 r , 从这 个意义 上来说 ，他 们也“ 同样” 地被剥 夺了自 
iii , 

对于“ 意图中 的”业 务或具 体职务 就不一 样了。 这里我 们所说 
⑺ 的 这个人 ，据 说有的 实质上 就是他 所掌握 的本领 、能力 或才能 。我 
们刚 才说过 ，法官 使用的 M 职业” 这一个 名词也 包括这 种财产 ，但现 
在所 包括 的是一 种更为 个人化 的意义 ，即 准备从 事的“ 专业” 、“行 
业 ”或“ 职业” ，或甚 至单单 指劳动 的“能 力”， 而不指 实际从 事这种 
职业的 意义。 

在这里 我们看 到财产 和自由 的含 义的更 进一步 扩大。 “ 劳动” 
也是 财产。 所 谓“劳 动”当 然并非 专指体 力劳动 ，而 指从事 于一种 
业 务或担 任一项 工作或 职务时 所必需 具备的 职能。 詹姆斯 •穆勒 
曾经 说过在 创造财 富的过 程中人 类所做 的全部 事情是 “推动 ”物质 
东西， 而其余 的工作 则由大 自然去 完成。 包括卡 尔 • 马克思 在内的 
其他人 ，更 进一步 提出了 有关劳 动的三 个方面 的问题 —— “ 体力劳 
动 、脑 力劳 动和经 营性劳 动”。 这三个 方面也 许可以 更恰当 地分为 
体力的 、脑力 的和经 营管理 的能力 ，通 过直接 的物质 性的接 触或努 
力去 推动事 物和人 ，甚 至推动 本身。 由于在 预测或 推想行 为的结 
果时能 看得比 较远或 更全面 ，所 以脑 力是指 在推动 事物和 人的时 
候所发 挥的长 的杠杆 作用; 假 如把经 营管理 能力与 这些区 分开来 
的话 ，那么 ，经营 管理能 力是指 促使他 人推动 事物的 能力, 这通常 
是通 过允诺 、警告 或威胁 等情感 力量来 实现的 ，在社 会心理 学上这 
些可以 归纳 为说服 或逼迫 、命 令和 服从。 
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体力 、脑 力和经 营管理 能力相 互是有 联系的 ，但 是它们 也是独 
立 的变数 ，因为 各人在 这方面 的天陚 或后来 培养的 能力的 配合程 
度 的差异 很大。 然 而不管 这三者 是怎样 配合的 ，我 们可以 把它们 
看作为 人推动 事物和 人的独 一无二 的能力 ，反 过来 它们又 能推动 
其 他事物 和人。 这样 ，它 们就成 为可能 控制自 身的个 人意志 ，准备 
或期 待着去 推动事 物或人 ，但是 还没有 实质性 地作出 推动。 我们 
说“ 劳动” 是财产 ，或者 说一个 人的“ 行业” 、“ 专业 ”或“ 专门职 业”， 
或甚至 “普通 职业” (准 备从事 的某一 职业） 都 是财产 ，那么 上面的 
分析似 乎把财 产的含 义更扩 大了。 一 个人所 拥有的 东西是 指融合 
在体内 的体力 、管 理和 经营能 力与构 成预期 使用他 的身体 的这些 
能力； 而且 ，一个 人拥有 的这种 能力是 属于更 内在的 、更不 可思议 
的 、更持 久的和 更重要 的东西 ，这 就是人 的本身 、人的 意志。 

所以 说财产 的含义 应该从 物质的 东西推 到机会 ，再推 到利用 
这 种机会 的能力 ，而 且在人 的内心 深处, 财产就 是自由 ，这 么说并 
不 仅仅是 一个形 象比喩 问题。 实际上 这完全 是承认 原来已 经知道 
和感 觉到的 东西的 问題， 也就是 说在物 、机会 甚至能 力的背 后还有 
人 格的主 要部分 —— 意志的 问题， 意志在 实现本 身的目 的的 时候， 
对它 们加以 使用和 配合。 

然而在 认识到 以后， 应该使 它们保 持区别 和特性 ，关于 这一点 
只 要能使 用适当 的术语 就可以 做到。 財产 (不 同于 财产的 权利) 有 

會  • 

两个 方面的 意思， 即 能力和 机会, 而把 这二者 联系起 来的就 是行为 
或 交易。 财 产不是 物质性 的东西 ，而 是一个 人在个 人能力 与周围 
环境间 必须建 立起来 的那种 关系。 他的 能力是 指他的 劳动力 ，或 
电确 切地说 就是他 的人力 ，他 的体力 、脑 力和经 营管理 能力。 人的 
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丰身是 指人的 意志力 ，人 的人格 ，人以 他的意 志力在 行动和 交易过 
程中 对 机会进 行选择 ，克 服阻力 ，顺从 上级的 权力， 把他的 能力和 
机会按 比例配 合起来 ，以期 达到远 至将来 ，并 预料按 照他的 力量、 
机会 和性格 ，对 他在当 时所能 产生的 据认为 在支出 和收人 方面的 
最 大经济 目的。 这样， 财产就 变成为 了准备 占有或 已经占 有机会 
的人的 能力。 

刚才所 提出的 关系表 现在两 个方面 ，一 个是 意图中 的关系 ，另 
一个 是实际 的或实 现了的 关系。 大致 地说, 意图中 的或料 想一类 
的机会 ，总 是以能 力的准 备形式 表现出 来的， 我们且 不管这 种准备 
是出于 本身或 同伴的 还是上 级的理 智的或 偶然的 努力。 一般地 
说，“ 教育” 这一词 包括本 人和他 人适应 意图中 的机会 的那种 行为。 
但实际 的或实 现了的 机会是 指具有 各种交 易的全 部机会 ，这 就是 
⑸ 继续 经营的 业务、 实际的 工作或 占有的 职位。 

因此 财产与 财产的 权利是 不能分 离的。 就像我 们所看 到的那 

•  • 

样 ，“权 利”这 一个词 ，除 非作 为交互 的权利 、义务 、自 由和 暴露讲 
夕卜 ，就无 法对它 下一个 定义。 每一个 所谓的 权利都 包含着 这几个 
方面。 因 此所谓 的“自 由 权”就 是指在 推动事 物和人 或促使 他人去 
推 动事物 和人时 ，没有 强制、 抑制或 义务。 当 然取得 自由对 于通过 
行 动和交 易的媒 介把财 产的两 个方面 ，即能 力和意 图中的 营业或 
工作是 必不可 少的。 在对部 分机会 ，即 构成 全部机 会或继 续经营 
的营业 或实际 工作的 千千万 万个交 易进行 选择时 ，这种 自 由也是 
必不可 少的。 

但是 既然对 方也有 交互的 自由， 因 此工作 的“权 利”就 暴露于 
他们 否定这 种权利 的自由 面前。 而且 既然对 方也有 交互的 权利， 


第五章 继 续经营 的机构 201 


W 此 这种对 于丄作 的权利 ，还 可以会 受到在 实现这 种权利 时的交 
Y 义务的 阻碍。 当然， 可以利 用或可 以实际 占有的 机会也 同样是 
必 要的。 有 了业务 能力而 没有- •个继 续经营 的机构 ，有了 劳动力 
而 没有工 作都是 没有价 值的。 

3. 资产 和负债 


由于财 产的概 念已从 东西扩 大到东 西的交 换价值 ，因 此财产 
的权利 ，也 从买入 、使用 和卖出 东西的 权利扩 大到买 卖东西 的交换 

•  警 

价值的 权利。 这种对 于东西 的交换 价值的 权利就 叫作“ 无形财 
产” ，用 商业术 语来说 就是“ 资产' 

通常 认为交 换价值 只是买 卖东西 的交换 比率， 那么交 换价值 
又怎么 能成为 拥有的 东西并 因而也 成为财 产呢？  一 个人可 以拥有 
交换比 率吗？ 交换比 率是财 产吗？ 在交换 比率上 有财产 权吗？ 

这 一自相 矛盾的 论点在 时间的 推移中 能得到 解决。 作 为财产 
的 东西， 不 是现时 的交换 比率， 而是 对于未 来交换 比 率的一 种现时 
权利。 现 时的交 换价值 ，实 际上是 “自由 ”买卖 财产的 结果。 但是 
对于未 来交换 比率的 权利却 是现时 的财产 ，也 就是 对某一 东西的 

i  # 

未来 交换价 值的现 时“权 益”， 而这 个东西 也可以 买卖的 ，并 且有现 
时交换 价值。 因此 ，成为 私有財 产的当 然就不 是这个 tCf， 私有财 
产是 指用现 在所拥 有的东 西能在 将来换 到其他 货物的 权利。 这是 158 
一种对 于这种 东西的 预期购 买力的 权利， 而且 这种权 利现在 就有， 
对它 可以进 行买卖 ，这种 权利就 是一种 财产。 

就是 这种矛 盾的论 点使麦 克利奥 德不同 意把商 品和感 觉作为 
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经济学 的主体 ，他 主张只 有权利 是可以 买卖的 。① 这一矛 盾论点 
使他 用两种 计算方 法来对 待同- 个东西 ，一 个是把 它看作 为东西 
的交 换价值 的权利 ，另 一个是 把它看 作为得 到这一 个东西 的未来 
所 得的 权利。 这也是 类似于 某种形 式的重 复课税 的幻想 ，例 如已 
经对土 地按市 场价值 课了税 ，而 乂按 土地的 市场价 值对以 这块土 
地 作保的 借据和 抵押单 再课一 次税。 也就是 这个矛 盾的论 点使卡 
尔 •马 克思创 造了资 本剥削 劳动的 理论。 劳 动者生 产了物 质性的 
东西， 但是资 本家却 占有了 它的交 换价值 ，交 换价值 又如何 产生财 
富呢？ 

马克 思在他 的许多 疏漏中 ，有一 个疏漏 是他没 有估计 到时间 
的 预期的 移动。 他像其 他自然 经济学 家那样 ，以为 价值是 过去以 
来所 积累的 劳动。 但 价值是 属于未 来的。 对 于价值 的所有 权是指 
对于东 西的预 期的交 换价值 的现时 权利， 正 是这种 权利才 有现时 
交换 价值。 

这也 是工商 业者对 于他的 财产和 资本的 见解。 当法院 从东西 
的所有 权转变 到对东 西的预 期购买 力的所 有权时 ，法 院是 遵循着 
工商 业的惯 例的。 一个厂 商的“ 资产和 债务” 只是其 财产和 债务在 
预期 市场上 的现时 估计交 换价值 而已。 财产 是能够 买卖的 任何东 
西。 资产是 可以在 将来出 卖的东 西的现 时价值 ，或 者是他 的产品 
可以 在将来 出卖的 现时交 换价值 ，而 债务则 是他人 的现时 资产。 

“资 产”也 就是无 形財产 ，包 括可以 出卖的 每一种 东西。 它包 
括物 质商品 ，如 土地和 建筑物 、厂房 和设备 、原 材料。 它包 括手头 


① H.D. 麦克 利奥德 ，（经 济学 槪论》 ，第 1 卷 ，第 153 页 （1881 年) 
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的 现款和 银行的 存款。 它 包括正 在履行 的契约 、应收 的账款 、其他 
公 4 的股票 和债票 、专 卖权、 出版权 、商标 ，甚 至包括 企业的 商誉。 
侦务是 指属于 他人的 资产。 债 务不仅 包括反 对把自 己的资 产在将 
来作为 抵偿的 要求权 ，而 且也包 括从资 产中减 除的一 切可能 数额。 
它们 包括债 票和抵 押借款 、应 付票据 、应付 的薪金 和工资 、应 付的 159 
税款 、属于 股东的 股本， 甚至包 括足以 减少资 产价值 的那种 预期的 
营业 风险。 

有几个 问题是 值得注 意的。 资产 和债务 是经过 加减就 可以得 

出的资 产净额 的各个 项目， 而 且依据 两个不 同的市 场对这 些资产 

和债 务进行 估值。 两个市 场中的 每一个 市场, 都是指 未来的 市场， 

不论它 是近期 的或远 期的。 一个市 场是指 不动产 、机 器和 其他物 

质 产品的 各种预 期商品 市场。 另一 个市场 是指预 期的“ 货币市 

场” ，或 者更确 切地说 ，是 指偾务 市场， 在这个 市场上 ，可以 买卖包 

括偾权 人和债 务人的 关系, 如期票 、银 行存款 、偾券 和股票 等在内 

的 非物质 财产。 这些市 场颇为 不同。 商品市 场的活 动遍及 每一家 

商店 、工厂 、每 一条 铁路线 、每一 家戏院 、仓 库等等 f 在这里 进行的 

是商品 和劳务 的买卖 、储 藏和 扩大。 货币市 场的活 动则主 要集中 

在商 业银行 ，在这 里支付 商品议 定的价 格期票 买卖、 保证和 转让。 

*  • 

货 币市场 重复或 反映了 商品 市 场所能 获得的 价格, 而且就 是由于 
这 一点才 产生了 麦克利 奥德所 持的和 把同一 东西重 复作两 次的计 
箅 的流行 的幻想 ，一 次是在 商品市 场上， 另一次 在货币 市场上 。但 
就 工商业 者的观 点而言 ，不管 是在预 期的商 品市场 上或预 期的货 
币市 场上， 所有的 市场价 值都是 资产。 

还 有一种 ，在商 品和债 款之间 享有特 殊地位 的第三 种资产 ，这 
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就是“ 无形” 财产的 一种特 殊例子 ，包括 专卖权 、出 版权 、商誉 、营业 
倍誉 、好 的信用 、继 续营业 的权利 ，商店 牌号、 进人劳 动力市 场的权 
利 ，进 入商品 市场和 货币市 场的权 利等等 ，所 有这一 切都有 一个以 
买进 和卖出 、借入 和借出 、雇进 和雇出 等预期 交易为 基础的 现时价 
值。 它 们的价 值实际 上就是 交换价 值本身 ，也正 是卡尔 •马 克思心 
I  I 中 所认为 的资本 家就是 交换价 值的占 有者。 就是 这些进 入市场 
的权利 以“_ 由” 的名义 反映在 屠宰厂 案件和 阿尔热 耶案件 1:./ 而 
R 现在 我们所 称的“ 无形财 产”就 是这些 自由的 权利， 它不同 于“非 
物 质”的 财产。 “非物 质”的 財产是 指债款 ，“ 物质的 ”或 “有形 的”财 
产是指 物质的 东西， 而“无 形的” 财产是 指东西 和债款 的交换 价值。 

这第 三类资 产也就 是无形 财产， 对于另 一个值 得注意 的区别 
也 有重要 的意义 ，这就 是资产 在商品 和货币 市场所 分别决 定的价 
值与整 个继续 经营的 机构作 为一个 单位的 价值的 区别。 如 果一家 
商行 破产， 并已交 托于清 理人或 以其他 方式进 行清理 ，所有 的资产 
均要分 别出卖 ，而 且每 种都在 商品或 货币市 场上每 一资产 都有它 
的 “变卖 的”市 场价值 ，这 可能不 同于它 们的预 期交换 价值， 即通常 
所 谓的“ 账面价 值”。 但是如 果这家 商行是 一个“ 继续经 营的机 
构”, 那么， 它不 是作为 一个单 位进行 买卖， 就 是把它 的股票 和偾券 
作 为整个 预期所 得的份 额进行 买卖。 只有 才具有 
有 价值的 “商誉 ”或“ 良好信 用”， 因 此这是 一种特 别无形 资产。 

可以 从继续 经营的 机构中 单独买 进或卖 出的无 形财产 或资产 
与更加 普遍的 资产、 即整个 继续经 营的机 构本身 的商誉 的区别 ，要 
求在资 产的所 有权方 面加以 区别。 一 家公司 可以拥 有另一 家公司 
的 股票和 债券。 对于第 一个公 司来说 ，这些 股票和 债券是 无形的 
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财产 和资产 ，它们 在货币 市场或 投资市 场上具 有现时 的交换 价值。 
fH. 是对 于第二 个公 司而言 ，它 本身作 为一个 单位不 同于它 的股东 
和偾券 持有者 ，它 们都是 债务; 作为 债务 ，它 们是偾 券所有 者和股 
东 对于一 托 确 定的公 司全部 预期净 收入的 权利。 

现在 第二家 公司的 预期净 收入可 能大得 了不得 ，以致 它的股 
票和 债券的 全部价 值超过 了它的 有形的 、非 物质的 和无形 的资产 
在分 別出卖 时所能 获得的 总值。 这些 额外的 价值用 什么方 法来说 
明呢？ 它 可以用 不增资 而增加 股额和 提高债 券的价 格等方 法来解 
释。 但是既 然股票 和债券 是公司 的债务 ，公 司就应 该在账 目的另 
一 边表示 出相等 于股票 和债券 的膨胀 的一个 数额。 这可以 用两种 
方法 中的任 何一种 来进行 ，不 是提 髙其他 资产的 价值， 就是 加进商 
誉 的项目 或按照 其他资 产总值 与已发 行的股 票和债 券的差 额计算 
价值 的类似 的无形 资产。 但是 商誉这 一个东 西是一 种特殊 的无形 
资产, 事实上 它是以 净收人 的继续 存在为 基础的 ，因此 ，它 也许不 
宜作为 资产记 在账上 。① 所以 它通常 被其他 资产的 价值过 分提高 
而掩盖 起来。 不过无 论如何 ，不管 它是否 出现在 账面上 ，正 是整个 
继续 经营的 机构的 净收入 的无形 预期, 决定 了它的 股票和 债券在 
市场 上的总 价值。 如果这 个机构 没有这 样一种 预期的 净收人 ，它 
的股票 和债券 的总值 甚至会 低于其 他资产 的价值 ，在 这种 情况之 
下， 这机构 就陷入 了 破产的 境地， 而其 他资产 也许不 得不在 市场上 
分 别出卖 以得到 现金。 因此正 是这种 无形的 资产和 以预期 业务净 
收入为 基础的 继续经 营机构 的商誉 ，才 在这 一机构 的股票 和债券 
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① 参见 P.  j . 埃斯 奎曾， 〈实用 会计原 理> ，第 244-250 页 ( 1917 年)。 
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尖进 和卖出 时进行 买进和 卖出。 它们 无非就 是对预 期的营 业净收 
入的要 求权。 

因此关 于资产 问题我 们得出 r 两个 重叠的 概念。 一个 概念是 
指一个 机构所 拥有的 有形的 、无形 的和非 物质性 的资产 ，另 一个概 
念是 指股东 和债券 持有者 对于总 的预期 业务净 收入的 要求。 但是 
即 使这种 预期的 业务净 收人也 只不过 是这整 个机构 所得到 的总收 
入 的剩余 部分。 这些总 收入是 逐日得 到的， 然后在 不同的 时期变 
成这 一机构 内的每 一名成 员的总 收人。 它以 工资的 形式成 为每一 
名 雇员的 总收人 ，以薪 金的形 式成为 每一名 代理人 和经理 的总收 
人, 以利 息的形 式和本 金的形 式成为 偿付给 偾券持 有者和 其他债 
权人的 总收入 ，又 以股息 的形式 成为股 东的总 收人。 他们 全无例 
外地只 能要求 从总收 人中得 到一个 份额。 对 于这个 作为一 个整体 
的 继续经 营机构 来说， 他们 每个人 都是债 务人, 而整 个机构 就是他 
们的债 务人。 即 使股东 作为个 人来说 ，并不 拥有这 个机构 的个别 
资产 、所 有土地 、房 屋和无 形资产 ，在 没有把 它们分 配于参 加的人 
以抵 偿这机 构的债 务以前 ，均属 于这个 共同的 单位。 

这个 机构在 营业上 的预期 净收人 在减去 债务的 利息以 后均属 
于股 东所有 ，但 是这并 不能足 以说明 这个继 续经营 的机构 只是属 
于 业主存 在的， 而不属 于职工 、代 理人 、债券 持有者 及其他 投资者 。 

⑹股东 只能享 有总收 人的剩 余部分 ，而其 他人, 首先是 工资收 入者都 
是属 于享有 优先权 的人。 所以 商誉不 仅是股 东的， 也是所 有参加 
这一机 构的人 的商誉 ，它 使这 些人集 体地和 个别地 共同获 得一个 
总的 收入。 股东 拥有的 剩余的 商誉， 因为其 他人在 股东得 到他们 
的 那一部 分以前 ，早已 得到了 由他们 的共同 商誉而 创造的 总收人 
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中 的部分 收人。 商誉 的价值 与继续 经营的 机构的 价值联 系在一 
起 ，但 是商 誉的价 值如果 有的话 ，只是 指剩余 的商誉 价值， 它才能 
被 资本化 ，并 且以股 东所持 有的股 票的价 值的形 式表现 出来。 

因此 这种机 构属于 股东所 有的这 一机构 的净收 人仅仅 是企业 
总收 入的一 部分， 而且从 经济角 度来看 ，它与 其他部 分没有 什么差 
另 L 它 们都是 部分与 整体的 关系。 这 个机构 和它的 参加者 都可以 
分别买 进和卖 出这些 部分。 总收 人作为 一个总 体来说 ，存 在于买 
卖 各部分 的交易 之中。 由于预 期的总 收人只 是预期 的有利 可图的 
各部分 的买卖 交易， 这种交 易是获 得总收 入的行 动过程 ，所 以我们 
打箅把 这种交 易称之 为继续 经营机 构的继 续经营 的业务 o 继续经 
营的机 构“拥 有”继 续经营 的业务 ，换句 话说， 它通过 进人市 场的手 
段 ，拥 有继续 营业的 自由， 它能“ 占有” 总收人 ，也 就是说 ，它 的董事 
会有 权获得 、使用 并处置 那些总 收人。 但是 一旦当 总收入 按照优 
先程 序被分 配以后 ，由 董事会 决定的 剩佘纯 收入就 不再是 这个机 
构 的资产 ，而变 成了这 个机构 对它的 股东的 债务。 

所以继 续经营 的机构 拥有两 种类型 的资产 ，一 种是 物质的 、非 
物质的 和无形 的资产 ，这 些都是 总资产 中的各 部分, 另一种 是它的 
继 续经营 的业务 ，这无 非是各 部分的 买卖和 分配给 各参加 者的一 
切 预期的 交易。 不管资 产多大 或多小 ，所有 各部分 资产加 起来都 
相等于 总资产 ，因 为属 于股东 的剩余 部分仅 仅是其 他部分 的总和 
与整个 机构的 总收人 的差额 部分。 而 且正是 这个作 为一个 整体的 
预期 总收人 构成了 它的“ 基本生 命”， 与其 他一切 物质资 产相比 ，它 
具有“ 无可比 拟的效 力”。 

不论 是分别 对待所 有的全 部资产 ，或把 它作为 继续经 营的业 ⑹ 
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务来 看待， 这种资 产都有 一个共 同的基 本特点 ，即它 们都是 在预期 
的商 品和 货币市 场上对 预期交 换价值 的现时 权利。 而且， 既然那 
种交换 价值就 是它们 在交换 时对一 定数量 的其他 物品的 支配力 
1， 那么 资产实 质上也 就是现 在所拥 有或使 用的预 期购买 力的现 
时 价值。 所以交 换价值 的所有 权不仅 仅是一 个单纯 的交换 比率的 
所有权 问题, 它也 是预期 购买力 的所 有权， 而购买 力中 ，每 一个预 
期的交 换比率 都是衡 量力量 程度的 手段。 

除非 企业的 主管部 门准备 到市场 上去积 极从事 买卖的 交易， 
否则 ，即使 这样的 预期购 买力也 仍然是 没有意 义的。 因此 财产的 
含 义从资 产的经 营意义 上来说 ，是指 通过在 商品市 场和货 币市场 
上的预 期交易 ，从 东西 移转到 东西的 预期购 买力上 去了。 而资本 

♦攀  聲畢  參攀  《»■ 

的 含义指 通过作 为商品 和货币 市场上 的预期 的议价 能力而 可以利 
用的 购买力 ，从 物质的 东西转 变到即 将获得 的那种 预期利 益的现 
时 价值。 由此我 们就有 四个不 同的概 念涉及 财产和 自由含 义上所 
发生的 变化： 

第一个 就是亭 尽学麥 f 率称 作商 品或资 本的物 质性东 西的概 
念 ，它 们是以 过去积 累的劳 动为基 础的。 但 是由于 在现代 经济学 
中 ，这 只是 一个过 程而不 是一种 东西， 因此我 们把它 叫作继 续经营 

的工厂 。① 

第二 个是资 产和债 务概念 ，也就 是以未 来为基 础的商 品和证 
券的无 形的一 方面， 并包括 预期市 场上所 预期的 销售或 净收人 ，: J： 
商业 者和某 些现代 经济学 家把这 些称之 为资本 、资本 化或价 值。‘ 

① 参见第 6 节。 


第五章 缠 縷经营 的机构 209 


第二 个是货 币的支 出和收 人概念 ，也就 是在预 期的商 品市场 
和 证 券市场 匕 产生 利润损 失或净 收人购 买力或 获得力 ，会 计师把 

_  »  肇 

这狴都 登在账 上， 在任 何时候 这些也 都以资 产和债 务的形 式反映 
在资 产负债 表上。 

第四个 是买卖 、借贷 、雇用 、辞退 、租赁 、偿 债和 收回债 款等一 
切未来 交易的 预期综 合概念 ，它与 商誉、 专利权 、其 他市场 机会和 
债 务清理 等共同 构成了 继续经 营机构 的预期 活动。 这一系 列的交 
易 就是继 续经营 的业务 ，它与 继续经 营的工 厂一起 ，从 衡量 资产和 
债务以 及过去 生产的 物质商 品增殖 的现在 的那一 个时刻 ，进 人到 
发生 预期收 人和预 期支出 的未来 时刻。 

这四 个概念 与东西 、对 东西的 估价及 东西所 以有价 格那样 ，牢 
牢地 结合在 一起。 东西 是指能 够买卖 的任何 东西; 资产和 偾务是 
对它们 的估值 ，也就 是它们 的资本 化或以 它们为 基础的 期望; 在对 
它们估 价时把 它们估 定为一 定价值 的理由 ，在 于依 靠它们 可以获 
得 作为收 人的其 他预期 的东西 ，或作 为由于 它们而 可以放 弃作为 
支 出的其 他预期 的东西 ，以 及预期 的交易 ，依 靠它们 可以获 得或放 
弃其他 东西。 

财产和 自由的 这四个 含义是 资本主 义的不 可分割 的属性 ，我 
们 通常将 它们区 分为： 

1.  继 续经营 的工厂 ，它负 有获得 、生产 并处置 商品和 资源的 
任务。 

2.  预期 的事物 ，即 资产和 债务、 资本化 或现时 价值。 

3.  购买力 ，即 占有力 、营业 资财或 价格。 

4.  继续 经营的 业务， 即交易 和议价 能力。 
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为了 某种目 的这四 个含义 可以合 并成两 个：预 期和预 期的事 
物。 预 期是指 现时的 资产和 债务； 预期 的事 物是指 在交易 中所预 
期的 东西， 也就是 预期的 购买力 和议价 能力。 如果我 们注意 的话， 
我们可 以看到 ，预期 和预期 的事物 之间的 区别非 常相似 于欧文 •费 
雪对 于资本 和收入 所作的 区别。 不过 当他提 到资本 作为相 等于资 
本化的 资本“ 基金” 的时候 ，我们 指的不 是“基 金”而 是预期 、资 产和 
债务或 资本化 ，而 当他从 会计师 的观点 出发， 提到以 货币形 式的净 
收人 的预期 流人时 ，我们 却从法 律和工 商业者 的观点 出发, 指出这 
是预期 的事物 ，它 包含在 决定总 支出、 总收人 和净收 人的继 续经营 
的业 务的预 期交易 之中。 

财 产的含 义从东 西转变 到了资 本化的 作为资 产和债 务的东 
165 西， 这样 的转变 也等于 是习惯 法或从 完全供 个人使 用的物 质性东 
西 的封建 法律的 含义转 变到财 产作为 个人营 业上所 能利用 的购买 
力 、交换 价值、 占有力 或价格 的商法 含义。 这 就是资 本和资 本化、 
东西 和资产 、拥 有的东 西和寄 存于东 西的所 有权之 中的占 有力、 
使 用价值 和交换 价值、 財产 和力童 之间的 区别。 前者 是东西 ，后 
者为东 西的购 买力。 但 是购买 力并不 仅仅是 被动的 流动和 流入， 
而是主 动的， 在意 志力支 配下的 收入的 占有。 它是 带来购 买力的 
交易 过程， 而交易 过程就 是继续 经营的 业务。 因此 财产含 义的转 
化， 是指从 东西的 財产转 变到在 东西的 获得、 持有、 扩大 和销售 
方面的 财产和 自由的 含义， 而 且就像 在阿尔 热耶一 案上所 表明的 
那样 ，这 些都是 “第十 四次修 正案所 保证的 自由和 财产权 利的主 
要部 分”。 
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4. 估值 、分派 、归属 

我 们发现 ，交换 比率就 是对力 量程度 的衡量 ，因 为它是 与-个 
交易 中随同 产生的 实际成 本支出 与实际 价值或 收益的 比较。 在这 
种 情况下 的交易 发生在 两个相 对的人 即卖主 和买主 之间。 

然 而在商 业业务 中的每 一个人 既是买 主也是 卖主。 他 的净收 
人至少 是从同 一商品 从最初 的生产 者到最 后的消 费者的 交易 
中得 来的。 作 为买主 ，他的 支出意 味着他 减少了 资产; 作为 卖主， 
他的收 人意味 着增加 了他的 资产。 所 以他的 购买力 的净收 人意味 
着他 的资产 增加了 ，衡 量的标 准是他 的货币 支出和 货币收 入的差 
额。 我 们可以 把这种 差额叫 作利润 比率。 他 为买某 一件物 品付给 

«  •■籲 

卖主 1.50 美元 ，而在 卖给消 费者的 时候卖 2. 50 美元。 他 的资产 
净增为 1.00 美元， 这两次 交易中 的利润 比率为 1.00 美元对 L50 

美 元之比 ，或 1 对 1  +之比 ，或 利润为 66 音％。 

这样的 两次交 易当然 可以重 复发生 ，从 而成为 同样交 易的无 
限度的 流转。 这种 净收人 也就成 了一种 业务的 净收人 ，为 方便起 
见 我们可 以把它 分割为 若干时 间单位 ，譬如 以一年 为单位 ，在 一段 
时期内 ，它 受到 业务总 支出和 业务总 收人的 差额的 支配。 在同样 
交易的 流程中 ，利 润的 比率始 终是一 样的。 譬如一 年的业 务费用 
是 150,000 美元 ，业务 收入是 250,000 美元 ，纯 收入为 〗00,000 美 

元 ，而利 润比率 同样是 66  4%。 

*  *  *  • 

以上关 于利润 比率的 问题, 在任何 企业里 都有一 定的适 用性， 
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理山 如下 。首 先它指 的是相 同交易 的流程 ，而 不是 比例交 易的流 

稈； li 它是一 个业务 问题， 而 不是资 本化的 问题。 后者所 表明的 

«  #  • 

足利 润率时 不 是利润 比率。 所 以区别 立刻可 以觉察 出来。 

#  •  • 

一个 继续经 营的机 构的业 务当然 不是同 样交易 的流程 ，而是 
许多限 制因素 和补充 因素的 不断按 比例的 配合和 再配合 ，这 就是 
锌尔 •马 克思所 说的资 本的“ 有机构 成”。 经 理人员 并不从 事买卖 
任 何商品 ，他所 做的工 作是在 工人和 许多种 类和价 格的原 料问题 
上按比 例地安 排支出 ，使 他的销 售能适 应各类 买主的 需要。 因此 
作为一 个业务 的问題 ，业 务收 人和业 务支出 之间的 比率是 一个重 

«  攀 

要的 问题， 因为一 个向下 的趋势 就是一 种危险 的警告 ，而向 上的趋 
势 说明他 的政策 得到了 肯定。 假设价 格照旧 不变， 这种瞥 告就会 
使我们 对各种 因素可 能发生 的比例 失调加 以注意 ，这 种失 调就是 
浪费， 而向上 的趋势 则表明 他已经 达到较 好的比 例配合 ，这 就是经 
济。 最 好的比 例配合 (在 市场照 旧的情 况下) 可以获 得最高 限度的 
净 收入， 而最坏 的比例 配合则 会消灭 这种净 收人。 

不管 业务净 收人是 什么， 它总是 通过资 本化的 程序从 利润的 

比率换 算成利 润率。 假定 在上面 所提到 的每年 100,000 美 元的业 

•  «  • 

务 净收入 预计可 以延续 到将来 ，那 么， 那 种业务 净收人 就可以 与任 
何 一种物 质性的 财产一 样进行 买卖。 它不是 物质性 的财产 ，而是 
一个继 续经营 的业务 的预期 扩张和 经济。 为 数相当 少的物 质性财 
产也 许与这 种净收 入有关 ，就像 一家律 师事务 所的商 誉那样 。在 
资本化 的过程 中实际 买卖的 东西不 论是少 还是多 ，它 总是 对一个 
继续经 营的业 务的预 期机会 、力量 和经济 的预期 控制。 

假 定上述 100,000 美元的 净收入 ，预 计能 无限地 延续到 将来， 


第五章 继 续经营 的机构 213 


那么 ，为了 这个继 续经营 的业务 的买卖 目的它 就被资 本化了 。这 
种 过程是 大家所 熟悉的 和很简 单的。 预 期的事 物变成 了“资 产”。 
卖出 和买 进的就 是现时 预期的 财务净 收入。 对于这 种演变 可以用 
两 种方便 而任意 的方法 来进行 衡量。 一种是 说它的 现时价 值作为 
资产 就是它 零， 每年的 价值是 每年业 务收人 的净额 。 
如果 认为它 的现时 价值是 4 年价 值的 10 倍 ，也 就是“ 相等于 10 年 
收人的 买价” ，那么 ，这 一机 构的总 资产或 资本化 ，就是 1，_，_ 
如 果认为 它的现 时价值 相等于 20 年收人 的买价 ，那 么它的 
总 资产为 2, 000,000 美元。 或 者我们 也可以 这样说 ，在 10 年买价 
的时候 ，它 的营 业是按 10% 的利率 的 ，而在 20 年买 价的时 
候 ，是按 5% 的利 率资本 化的。 

这 两种说 明的意 思是一 样的。 但 是第一 种是以 算术的 总和来 
说明的 ，也 就是在 整个预 期的时 期内， 所有对 资产的 预期增 加数在 

现时的 相加。 第二种 是以每 年的利 润率来 说明的 ，也 就是 资产的 

•  •  • 

预期 增加数 在一年 的任何 单位时 间内的 倍数。 这两 个方法 是完全 
相 反的。 一个是 收入的 预期, 另一个 是收人 的本身 ，即预 期的事 
物。 如 果购买 者支付 3 年 价值的 10 倍之数 ，那么 ，他 每年 所预期 
的利润 率就是 他所付 数额的 1/10 或 10%。 如果 他付了  20 年的 
买价 ，那么 ，他 的预 期利润 率就是 1/20 或 资本化 价值的 5%。 他 
实际 上所买 进的就 是一个 预期的 净收入 ，一 方面是 作为若 干个预 
期年 收人的 总和来 计算的 ，另 一方面 是作为 年收人 中的一 个收人 
对总 和的比 率来计 算的。 由于 比率既 涉及数 量的计 算也涉 及时间 

9  « 

的 计算， 因此 我们就 完全可 以把它 称为— 亨， 于是 利润率 就可以 
被用 来计算 任何时 期的利 润数额 。 
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[二 面的例 子相当 概括地 说明了 在资本 化过程 中所发 生的事 
情 ，但是 由此而 得出的 结论却 被资本 和财产 的两个 不同的 物质性 
概念 掩盖了 起来。 这两 个概念 都把资 本看作 为似乎 是预先 决定了 
的某 种固定 的东西 ，仿佛 像我们 旁边的 房屋和 土地那 样根深 蒂固。 
例如， j.B. 克拉克 认为资 本是一 种“价 值的基 金”， 它从一 个目的 
16« 物转移 到另一 目的物 ，但永 远是一 种预先 决定的 实质的 实体; 而利 
息 (或 利润) 是这 一基金 的一个 依赖于 基金所 能嫌得 的利润 数额的 
分数。 ® 但 是如果 利润是 资本数 额的一 个分数 ，那么 ，资本 就只是 

■春  攀  » 

利润 数额的 倍数。 如上 所述， 假如利 润率为 10%， 利润的 数额为 

•  9  9  t  • 

100,000 美元 ，那么 ，资 本的数 额就是 100,000 美元的 10 倍 ，或 
1，000,000 美元。 如果利 润率为 5%， 而利 润的数 额还是 100，_ 
美元 ，那么 ，资 本的数 额就是 2,000,000 美元。 所 谓资本 的“基 
金”， 并不是 基金而 是一个 预期, 而且 实际决 定价值 的并不 是预先 
决定 了的资 本“基 金”, 而是预 期的未 来议价 能力。 克拉克 笔下的 
“资 本”, 实际上 是资产 ，或 者是从 东西而 来的预 期收入 ，而 不是物 

•  攀 

质 性东西 的本身 ，他 的“资 本”不 像河流 那样从 过去流 出来的 ，又像 
“基金 ”那样 积聚在 “储存 器”中 ; 他的“ 资本” 是在商 品市场 和货币 
市场上 所预期 的机会 和力量 的现时 价值。 这 种物质 性的东 西诚然 
是从过 去流出 来的， 而且在 现在已 经得到 了增长 ，但 除非从 它们身 
h 能预 期到未 来的经 济机会 和力董 ，不 然它们 就不是 营业的 资产。 

欧文 • 费雪从 另一方 面陈述 了他的 意见， 他 认为“ 基金” 是预期 
净收人 的现时 价值， 但是他 把財产 作为财 产所有 者为自 己 使用而 


① J.B. 克拉克 ，《財 富的 分配》 ，第 119 页 （1908 年版) c 
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A 有的 物质性 的东西 ，这 种原始 观念使 他误人 了歧途 ，结果 他把那 
种 收人的 来源归 属于物 质性的 东西。 而且由 于这种 物质性 的东西 
就 是顾客 ，于 是他就 得到一 个逻辑 的结论 ，他 认为工 商业者 拥有他 
的顾客 凡 勃伦从 物质性 东西的 所有权 出发也 得出了 同样结 
论 ，结果 他就把 工商业 者作为 雇员的 拥有者 但 是现代 的资本 
不 是物质 意义上 的资本 ，而 是行为 主义意 义上的 资本。 这 种行为 
就 是在商 品市场 和货币 市场上 的预期 交易。 它不 是物质 性的财 
产 ，而是 非物质 性的和 无形的 财产。 它的 名称就 是“资 产”， 是东西 
的交 换价值 ，而 且资产 不是从 物质性 的东西 而是从 在与别 人开展 
的 预期的 有利交 易中得 来的预 期增加 的收人 ，而非 任何人 可以占 
有的。 

那么 ，物 质性的 东西， 如土地 、房屋 、机器 和原料 ，究竟 变成了 
什么东 西呢， 看起来 它们正 是财富 、资 本和財 产的主 体吗？ 我们必 
须 把所有 权资格 和所有 权的实 质区别 开来。 如果 我拥有 一笔财 
产， 而别人 拥有这 笔財产 的收人 ，那么 ，我所 有的是 一个空 荡荡的 
口袋， 而他得 到的却 是真的 财产。 东西 不是实 质性的 ，预期 的行为 
是实质 性的。 现 代的工 业已经 很快地 使它自 己适应 于这种 明显的 
区别。 公 司的股 票和债 券并不 是物质 性财产 所有权 的标志 ，而是 
预期 净收入 的剩余 份额的 标志。 公司 本身已 成为一 个复合 的人， 
而且 就是这 个人为 的人实 际拥有 物质性 东西的 (资 格） ，而 剩余的 


①  费蜇， < 资本和 收人的 性质》 ，第 5 、67、68 页 （1906 年）。 另见 J.R. 康芒斯 ，“政 
治经济 与工 商经济 '载 (经 济学 季刊》 第 22 期 ，第 120 页（ 1907 年）。 

②  托 尔斯坦 •凡 勃伦〆 企 业论》 ，第 18 页 （1904 年）； 《科 学在现 代文明 中的地 
位》 ，第 339 页起。 
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净收入 （实 质性 东西） 作为 在商品 市场和 货币市 场上的 购买力 ，按 
照预先 商定的 分配方 案配给 债券持 有者和 股东。 股 票和债 券是对 
公司 的债权 ，在职 1: 、 材 料供给 者以及 其他人 都吸收 了这种 业务支 
出以后 ，按 先后排 定的程 序他们 吸收这 家公司 全部预 期的“ 业务净 
收 人”。 

如果 就上面 的说明 ，我们 假定净 收人为 100,000 美元， 我们把 
它 分成两 个部分 ，其中 债券持 有者享 有得到 20，_ 美元 的优先 
权 ，股东 的剩余 所得为 80,000 美元 ，那么 ，净 收人的 总的现 时价值 
或资本 化价值 ，也同 样在这 两个债 权人之 间进行 分配。 如果将 
5% 资本化 ，或 作为 20 年的 买价， 债券持 有者的 20,000 美 元的年 
份 额就可 以值到 400,000 美元， 如果总 价值为 1 ，_，000 美元 ，则 
般东 的份额 就是剩 下来的 600,000 美元； 或 如果总 价值为 
2,000,000 美元 ，则 股东的 余额为 1，600, 000 美元。 

非公 司性的 其他企 业的安 排大同 小异。 抵押权 就是对 农场净 
收 人的优 先债权 ，所以 农民对 所有权 的资格 只能值 到那个 余额的 
价值， 这个余 额在美 国称为 “衡平 权”。 抵押 者和受 押者在 他们之 
间分配 净收人 ，而 这个 农场的 现时总 值只是 抵押权 价值和 衡平权 
价值的 总和。 

在这里 ，众 所周 知的重 复税问 题以及 马克思 ，麦 克利奥 德和克 
拉 克的稀 奇古怪 的理论 ，都表 明有关 财产和 资本的 原始观 念还笨 
no 拙地残 存着。 农 场是物 质性的 财产。 它似乎 具有实 质性的 价值。 
农 民根据 总的物 质价值 纳税。 但抵押 权也似 乎是独 立存在 的一种 
价 值“基 金”。 它作 为一种 添加的 价值而 纳税。 但实 际情况 显而易 
见。 抵 押权是 对农场 的预期 净收入 的优先 要求权 ，而 “衡平 权”或 
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所 有权的 资格则 是对其 剩余部 分的要 求权。 抵押权 和资格 权两者 
的 总价值 只是预 期的业 务净收 入的现 时价值 ，而对 于经营 农场的 
人来说 ，这 仅仅是 他在预 期运用 机会、 力量和 经济。 

不论 是公司 组织的 或非公 司组织 的企业 ，在这 两种情 况中物 
质 性财产 的所有 权资格 只是为 预期净 收人的 所有权 增加保 障的若 
十可 能的方 式之一 ，它 往往不 是最佳 方式。 是一只 可能装 有或可 
能没 有装有 实质性 东西的 U 袋。 

因此物 质资本 ，如土 壤的肥 沃性、 建筑和 机器等 就降低 到了原 
料 的水平 ，除 r 它的生 命可以 更加延 长之外 ，它 与其 他原料 根本没 
有什么 区别。 在 营业上 可以持 续一个 月或一 年的一 堆煤或 100 蒲 
式耳 的土豆 或一批 货物， 与可以 延续到 10 年 的机器 ，或与 可以延 
续到 20 年的 建筑物 ，或 与可以 延续到 30 年 的土壤 肥力究 竟有什 
么不 同呢？ 每 一种都 无非是 供人类 劳动的 原料。 每 一种只 能依靠 
人的 劳动才 能保持 下去。 从经济 上来说 ，耗 尽一堆 煤或一 批土豆 

与 机器或 建筑物 的折旧 ，或 地力的 耗竭没 有什么 两样。 每 一种东 

•  •  *  * 

西都是 很快或 逐渐消 费掉的 原料， 而 且每一 种东西 都按各 自的比 
例成 为这个 继续经 营机构 的全部 产品中 的无法 辨别的 一部分 。 

就 是这个 继续经 营的机 构把若 干种原 料配合 起来, 使 它们进 
入 我们所 称之为 的继续 经营的 工厂。 在生产 供使用 的最终 产品的 
过程中 ，每 种原料 既是限 制因素 ，又 是补充 因素。 原料 、机 器和土 
地都是 部分性 的东西 ，而继 续经营 的工厂 则是整 体性的 东西。 

但是这 些区别 要求在 资产方 面进行 恰当的 分类。 如前 所述， 
我们 可以把 属于一 个继续 经营的 机构的 资产分 成两类 ，即 部分资 
产和 总资产 。部 分资产 包括三 种不同 的资产 。一种 是物质 的资产 
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或 “物质 的价值 ” ，包含 在分 别计算 的 各种原 料的价 值中， 或包 含在 

_  攀攀 

171 作 为制造 供销售 的营业 性的物 质机构 的整个 继续经 营的工 厂的价 
讥 之屮山 r 极 易产生 的谬误 的关系 ，它们 通常被 称作有 形的价 
攸或 物质性 的价值 ，因 为它们 是参照 若干商 品市场 的情况 而决定 
的 物质性 东西的 交换 价值。 

w 外 -种是 fff 字 印寧/f ， 也就 是应收 票据的 价值、 银行存 
款 、其 他公司 的股票 和债券 的价值 ，以 及这一 机构在 其他方 面所拥 

有 的类似 债权。 同样用 不太恰 当的话 来说， 可以把 它们称 为非物 

■  » 

质的 价值, 因为它 们的价 值取决 于证券 或货币 市场。 

_  •礞看 

第三 种就是 残剩的 商誉， 专利 权和专 卖权的 价值， 商业 字号的 
价值， 以及这 一机构 所拥有 的其他 类似的 机会。 我 们可以 把这些 
叫作无 形资产 或无形 价值。 

在这些 对部分 资产估 值的例 子中， 每一种 估值都 不是为 了把总 
的预 期净收 人加以 资本化 ，也不 是为了 把净业 务收入 分配给 股东和 

偾券 持有者 ，而 是为了 要把价 值归属 于获得 净收入 的不同 来源。 

•  • 

所以我 们估值 的目的 有三个 ，即估 值本身 、分 配和 归属。 估值 

*  *  •  •  *  *  9  *  *  * 

本 身的目 的就是 要把总 的预期 业务净 收人予 以资本 化或进 行现时 

*  * 

的 估价。 它 所得出 的是整 个继续 经营的 业务的 价值。 的目的 
就 是要把 预期的 业务净 收人按 照优先 程序分 配给债 券持有 者和股 
东 o 归属 的目的 就是要 区分净 收入的 来源。 它们中 的任何 一种都 

争  ■ 

无非 是从不 同的角 度来看 待一个 东西。 估值 本身的 主要目 的在于 
r 解资 产与预 期于资 产的那 种收入 之间的 关系； 附 带的目 的是把 
这种剩 余的收 入分配 给债券 持有者 ，并 把最 后的资 本价值 或总资 
产 分配给 股东。 但是 为了整 个企业 的买卖 或公共 管理等 g 的， 把 
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价值 分别归 属于它 的来源 也是合 宜的。 

下表以 h 述 业务收 入和支 出对这 三种估 值的目 的进行 比较: 


1 .估值 

预期 的事物  资本化 

总业 务收人 每年 250,000 美元 
总业 务支出  每年〗 50, 000 美元 

净业 务收人  每年 100,000 美元  1，000,000 美元 (每 〖0%) ① 


2 .分派 


预期 的事物  资本化 

20,000 美元  （对 债票持 有者）  400,000 美元 （每 5%) 

80,000 美元  (对 股东）  600,000 美元 (每 13士％) 

100,000 美元  (净 收人)  1，000,000 美元 （每 10%) 


3 .归厲 

有 形价值 (继 续经营 的工厂 、商品 市场） 
非物 质价值 (债权 、货币 市场） 

无 形价值 (机会 、货币 市场） 


700,000 美元 
100,000 美元 
200,000 美元 
1,000,000 美元 


5. 单 位准则 

如果 确实有 继续经 营的机 构这样 一种东 西存在 ，同时 我们可 


① 如 果货币 市场 L 的利 率不同 ，那 么， 资 本化的 数字也 就不同 


220 资本主 义的法 律基硪 

以把 它从物 质性的 东西中 区别出 来的话 ，那么 ，拒绝 承认它 显然是 
小公 平的。 在亚 当快递 公司的 案件上 ，① 俄 亥俄州 评估委 员会为 
对该 公司进 行课 税而进 行评估 ，财产 估值为 449,377.60 美元 （资 
水化） ，但是 该公司 在该州 的有形 财产价 值只有 23,400.00 美元 
(!J| 属）。 这个委 员会把 整个公 司的全 部资本 和债券 ，以“ 无形价 
值”的 名义估 计在内 ，而 且还根 据该公 司在俄 亥俄州 内的路 线的比 
例 ，把一 部分价 值划给 该州。 这家公 司和联 邦最高 法院的 四个表 
示异议 的法官 认为这 个公司 在州内 的惟一 “财产 ”就是 马匹、 货车、 
保险 箱和类 似的有 形个人 财产; 对于 这些东 西应该 按过去 估价的 
173 办 法逐一 评估; 他们 又认 为所谓 “无形 价值” 只是指 “技能 、勤勉 、忠 
实和 成就” 以及公 司 的“声 誉和商 誉”, 这些 都不是 财产； 而 且该公 
司 在俄亥 俄州所 拥有的 马匹和 货车与 它在纽 约及其 他各州 所拥有 
的 那些东 西之间 ，除了 单纯的 所有权 的统一 性之外 ，并 无其 他的统 
一性 可言; 并认 为电报 和铁路 公司在 各州均 有与其 有关的 物质设 
备 ，而 作为一 家快递 公司它 在俄亥 俄州和 在纽约 的马匹 和货车 ，都 
单凭 思想上 的假定 才连结 在一起 ，这是 一种“ 形而上 学的或 思想上 
的关系 "，是 一种“ 想象出 来的东 西”。 具 有“真 实内在 价值” 的惟一 
财产是 有形的 财产。 

但是 法院的 多数法 官认为 ，使有 形财产 的独立 项目具 有价值 
的不是 物质的 统一性 ，甚 至也不 是所有 权的统 一性， 而是“ 使用的 
统一 性”。 “作为 不同的 课税对 象来说 ，一匹 马就是 一匹马 ，一 辆货 


① 快递公 d 对俄亥 俄州的 诉讼， 案例编 g:(i65  U.S. ) 第 165 页（】897 年） ; 
mi  案 例编号 ： （ 166  U .  S. ) 第  185 页 （ 1897 年）。 
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乍就 是一辆 货年， 一个保 险箱就 是一个 保险箱 ，一个 钱袋就 是一个 
钱袋; 但是 23,400 美 元价值 的马匹 、货车 、保 险箱和 钱袋又 怎么仅 
仅会在 一年的 时间内 产生出 275,446 美元 呢?” [案 例编号 ： （165 
U.S. )第 222 页]“ 任何时 候如果 有形财 产的个 别物件 ，不 完全依 
靠所有 权的统 一性， 而是依 靠使用 的统一 性联合 起来的 ，在 不少情 
况 下会形 成财产 ，虽然 也许是 无形的 ，然 而它 的价值 却可超 过有形 
财产的 个别件 数的总 体价值 。” [案 例编号 : （166  U.  S. ) 第 219 页] 
“如果 一个州 要把所 有財产 包括在 一个课 税的方 案里面 ，那么 ，必 
须 承认一 个有组 织的已 经建立 起来的 工业的 商誉是 具有价 值的东 
西”。 [案 例编号 :（160U_S，） 第 221 页] 

法院 的这种 意见意 味着財 产的含 义已经 完成了  50 年 来一直 
在进行 着的那 种演变 ，即 从个 人所拥 有的有 形财产 转变为 一个继 
续经营 的机构 所拥有 的继续 经营的 业务的 財产。 除 了物质 设备之 
外 ，有 形财产 已不复 存在, 替代它 的就是 已经成 为买主 和卖主 、债 
权人和 债务人 、东 家和代 理人、 统治者 和公司 间的个 人关系 的那种 
财产。 法院 方面说 •.“ 在 现代的 复杂文 明之中 ，社会 的大部 分财富 
构成 了无形 财产。 …… 究竟这 些无形 财产包 括什么 内容, 是特殊 
利益 、公 司特权 、契约 或责任 ，都 没有 关系。 只要 它是财 产就行 ，虽 
然它是 无形而 确实存 在的, 而且具 有价值 ，能 产生 收人， 并 能在世 
界各市 场通行 ，这 就够 了”。 [案 例编号 : （166  U.S. ) 第 219 页] 
关于 财产含 义转变 的历史 步骤在 税收问 題上可 以约略 地作如 
下的 说明。 起初 是把财 产的各 项目分 别列出 ，然后 再把它 们的价 
值 加起来 ，房地 产和货 物是作 为公司 的财产 列出并 课税的 ，而 股票 
和偾券 则作为 在股东 和债券 持有者 手上的 无形项 目 ^ 
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另 一方面 ，对公 司的优 惠税或 专利税 ，最 初是一 个任意 固定的 
税额， 对于价 值没有 明确的 关系。 后 来为了 对专利 权的价 值实行 
课 税进行 了各种 尝试。 关于银 行拥有 免税的 政府公 债问题 ， 1865 
年裁定 如果 已对股 本课税 ，就 不能再 对其所 有的公 债课税 ，虽 
然股 本的价 值有一 部分是 依靠政 府的免 税公债 得来的 D 所 有个别 
项目 的收人 都流人 到一个 公共的 财库， 而 且就是 这种净 收人， 才给 
股本 提供了 统一性 和价值 、它 不同于 产生这 种收人 的政府 公债等 
项目。 根据 联邦法 政府的 公债不 得列为 课税的 財产个 别项目 ，但 
是从 它们所 得到的 预期收 入的现 时价值 ，则 可与其 他收入 合并作 
为一个 单位而 课税。 

在对铁 路公司 课税的 问题上 ，最后 也得出 了类似 的结果 。一 
条铁 路的总 收益中 的一部 分收益 来自个 别项目 的货运 通行费 。但 
是如 果这种 优惠或 专利税 是对各 批货运 逐项收 取的话 ，那 么这就 
是 对运货 人的州 际贸易 课税。 但到了  1891 年② 如 果这种 税是对 
于一 个单位 的总收 入来收 取的， 虽然它 们是从 同样的 货运得 来的， 
但是它 们对于 商业没 有妨碍 ，而 且是有 效的。 下面 的两种 税收集 
中说 明了它 们之间 的区别 ，一 种是在 办理托 运的时 候所课 的特别 
税， 这可以 用较髙 的运费 转嫁于 托运人 ，另一 种是对 于所有 运输的 
总收入 课税， 对于托 运人来 说这不 是负担 ，可 却是承 运者的 财库的 
一种 负担。 

然而 各公司 的总收 入税不 是千篇 一律的 ，因为 它不考 虑业务 


①  范 • 艾伦对 估税员 的 诉讼， 案例编 号 ： （  3  Wall ) 第 573 、593 页 〖 865 年）。 

②  梅因对 大千: 线铁 路公司 的诉讼 ，案 例编号 :（ 142  1；.5.)第217页(189! 年)。 
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成 本上的 差别。 真正衡 量纳税 能力的 是净收 入额。 但是即 使净收 

身*  争  ♦ 

入 也不能 单独作 为正确 衡量的 标准。 具有 同样净 收人的 两家公 
在营业 上可能 投了不 同数额 的资本 ，所以 按投资 计算， 一家公 I75 
司是在 亏损， 而另一 家却在 赚钱。 此外， 对一 个公司 的业务 具有价 
值的, 不是仅 仅某一 个年份 的过去 净收入 ，而 是对未 来几年 中所预 
期的净 收人。 所以 当这些 预期净 收人被 资本化 的时候 ，它 们的资 
本化价 值无非 就是股 票和债 券的总 价值。 这 是第二 个步骤 。当 
“股本 额”是 指股票 和债券 ，并 作为整 个单位 而对公 司估值 和课税 
时 ，这 种课税 就受到 了支持 。在 1875 年 ，法院 方面曾 经说过 :“当 
你 已经确 定了长 期借款 在当时 的现金 价值及 全部股 份的当 时价值 
以后， 你就通 过那些 比 任何人 能作出 最佳估 计的人 的估计 ，确 定了 
这条路 ，它 的所 有财产 、股 本及其 特许权 的真正 价值; 因为 这些都 
体 现了偾 券债务 和股本 份额的 价值” 。① 

然而这 些判决 带来重 复税， 一方面 对整个 公司的 “股本 额”课 
了税 ，另 一方面 又对股 东和债 券持有 人作为 个人在 他们对 于资本 
额部分 所有权 的要求 权上课 了税。 当 时认为 重复税 并不是 不正当 
的， 因为是 两个不 同的人 拥有两 种不同 的东西 ，公司 拥有以 股本计 
算的 特许权 ，每 一名股 东或债 券持有 者则拥 有他的 预期利 润的份 
额。 法 院方面 说:“ 公司是 银行一 切財产 的合法 所有者 ，包 括不动 
产 和动产 …… 股东 的权益 使他有 权分享 银行嫌 得的 纯利润 …… 这 
是财产 方面的 一种与 众不同 的独立 的权益 。”② 


①  州铁路 税案件 ，案 例编号 ：（92  as.) 第 575、605 页 （1875 年）。 

②  范* 艾伦对 估税员 的诉讼 ，案 例编号 :（3  Wall) 第 573,584 页 （1865 年）。 
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随 后出现 了对股 东和债 券持有 者实行 部分或 全部免 税的情 
况， 他们 的无形 财产从 此就明 显 地逃过 了 估税员 的 评估， 虽 然他们 
还是要 付股本 税的。 ® 这就是 税收方 面的“ 单位准 则”。 

因此 ，就像 我们在 亚当快 递公司 一案上 所见到 的那样 ，税 收单 
位准 则把公 司作为 一个继 续经营 的机构 来对待 ，结 果它不 仅趋向 
于 代替了 对公司 所有物 质项目 的课税 ，而且 也趋向 于替代 了对这 
种机构 的净收 入具有 部分要 求权的 个人自 然人的 课税。 物 质性的 
东西和 个人都 混合在 一个继 续经营 的机构 的继续 经营的 业务之 
中。  ' 

但是 物质性 估值的 原始观 念痕迹 始终还 存在。 在这些 有关税 
176 收的 案件中 ，在单 位准则 指导下 ，他们 曾经试 图从股 本的价 值上减 
去有形 财产的 价值, 以 确定特 许权的 价值, 而 且遵循 单位准 则的所 
有 法规都 始终使 用这一 办法。 这种办 法使一 个继续 经营的 机构产 
生了两 种显然 不同的 价值, 8卩“ 有形价 值”和 “无形 价值” ，虽 然股本 
的 价值作 为一个 整体， 当 然把有 形和无 形的两 种要素 都包括 在内。 
即 使被估 值的东 西本身 已经从 物质的 东西转 变为一 个继续 经营的 
机构 的预期 净收人 ，可是 物质价 值的观 念还是 没有受 到触动 。但 
是事实 上并没 有无形 和有形 的两种 价值, 只有一 种价值 ，这 种价值 
就是 无形的 价值。 

由 于没有 能够把 我们所 说的“ 估值本 身”与 “归属 ”区别 开来， 
因 此产生 了这种 混淆。 估值本 身就是 资本化 ，它 是指 未来。 归属 


① 匹茨 堡铁路 公司对 白克斯 的诉讼 ，案 例编号 ：（I54U.S.) 第 421 页 （1894 年）; 
内 力‘ 联合 公司对 塔格特 的诉讼 ，案 例编号 ：（ 162  U.S. ) 第 1 页 （1896 年）； 中央和 西北公 
mJ 对威斯 康星州 的诉讼 ，案 例编号 :（ 124  Wis. )第 553 页 (1906 年)。 
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是对 原因 的分析 ，是 回顾过 去的。 只能有 一个价 值本身 ，而 这就是 
对于一 个继续 经营的 机构的 净收人 的无形 预期。 有 好几个 因素共 
M 决定 现时的 预期， 其中有 些是物 质性的 ，但 是所有 的因素 都是有 
米历 的。 

随着单 位准则 的发展 ，已 经出现 了或正 在出现 某些更 重要的 
情况 ，关于 这个问 题我们 可以从 亚当快 递公司 一案中 看出来 。公 
司 特许权 的含义 已开始 分成三 个意义 ，它 们是“ 特许的 存在” 、“特 
许 的行为 ”和“ 继续经 营的业 务”。 “特 许的存 在”就 是创造 这个公 
司法 人的公 司组织 章程, 公司法 人具有 像自然 人一样 的行为 力量， 
而且 被创立 的法律 性实体 只存在 于创立 它的那 个州。 在早 期的公 
司法中 ，“特 许的行 为”与 特许的 存在没 有淸楚 地区别 开来, 因为公 
司是 fl、] 为 开展某 一种特 别的事 情而令 卒的。 但当 一个实 体出现 
于某 一个州 而其行 为发生 于另一 个州， ^ 其当 这种实 体按照 f 旱 
公司法 创立， 同时所 有这样 的实体 不能享 受特惠 权时， “特 许的行 

•  ♦套  睾镛 

为”就 变成了 独立的 特惠权 ，由 同一个 州或另 一州特 许于铁 路或电 
报 公司等 公用事 业特惠 权存在 于物质 財产的 所在地 和使用 这些物 
质 財产的 地方。 所以特 许的行 为与发 挥物质 单位作 用的一 大批物 177 
质 財产密 不可分 ，而且 就是这 种物质 上的统 一性才 使有形 的东西 
轻 易地转 变到无 形的特 许权， 它的价 值就是 与那种 东西有 关的股 
本 价值。 

但是在 快递公 司一案 里产生 了新的 情况。 这家 公司在 俄亥俄 
州 既没有 特许的 存在, 也没有 特许的 行为, 因 为它不 是在那 一个州 
里组织 起来的 ，也 没有在 那一个 州内占 有一片 土地。 它只 是一家 
普通 的私人 企业， 与铁路 公司在 该州所 开展的 业务是 不同的 。为 
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了 适合这 种情况 ，法院 扩大了 “特许 行为” 的含义 ，使 它不再 成为在 
-个 特殊区 域在业 务方面 的特别 许可或 特惠权 ，而成 为“- 家公司 
所 享有的 经营的 一切业 务的综 合性特 许”。 [案 例编号 ：（166  U. 
S.) 第 224 页] 当然 ，这是 指在没 有特许 权的情 况下, 任何个 人在开 
展 任何普 通业务 时可以 做一切 事情。 换 句话说 ，“特 许的行 为”成 
了任 何个人 所能享 受的普 通权利 和自由 ，但 是如果 一个人 现在是 
由个人 组成的 团体并 以整体 的名义 行动者 除外。 特 许的存 在和特 
许的 行为与 一个继 续经营 的机构 的继续 经营的 是相同 的业务 ，关 
于这 一点我 们从上 面援引 的案例 中可以 看出。 

1875 年的 州铁路 税案上 开始了 含义的 转变。 法院在 这个案 

件 中认为 ，为了 纳税的 目的， 动产的 所在地 ，包 括特许 权在内 ，不一 

*  •  • 

定非 要处于 公司或 其总管 理处的 所在地 ，立 法机关 可以把 它们分 

配开 展业务 地方。 ® 亚当快 递公司 一案认 可了分 散的动 产所在 

•  •  *  • 

地， 为此, 公司 的所在 地至少 不再是 一个假 设的实 体或公 司 的中心 
所占有 的地点 ，而 成了 公司进 行交易 的任何 地方就 是它所 在的地 
方。 这一转 变就是 从实体 转变到 了交易 ，而 继续经 营的机 构就是 
这种个 人心理 的重复 表现。 哲 学家笛 卡尔认 为人的 灵魂处 在松果 
腺上 ，但现 代的心 理学则 认为灵 魂就在 人的动 作上； 同样， 从前律 
师 们认为 公司的 所在地 就在准 许它创 立的那 个州内 ，但现 在法院 
已把公 司的所 在地放 在它经 营业务 的任何 地方。 

这 就是说 ，在 “特许 的存在 ”已经 从组织 公司的 特殊行 为扩大 
到普 通公司 法所允 许的个 人结社 的普遍 权利， “行为 的特许 ”也开 


① 案 例编号 ： （92  U.S. ) 第 575 页 （1875 年)。 
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始为非 所有的 公司都 能享有 的特惠 权松绑 ，而 且事 态还向 相反方 
面发展 ，一 直到 它变成 任何继 续经营 的机构 的普通 继续经 营的业 
务 为止。 正像我 们见到 的那样 ，“进 展机 构” 就是所 有联合 起来的 
人组成 r 这一 机构。 “继 续经营 的业务 ”就是 它的所 有交易 的统一 
和按 比例的 配合。 商 誉就是 从交易 中得到 的那种 预期的 交互利 
益。 所以 继续经 营的机 构是人 们-起 在经营 ，继续 经营的 业务就 
是他们 的交易 活动， 而商誉 是促使 他们发 展业务 的社会 心理。 

关于“ 特许的 存在” 、“ 特许的 行为” 和“继 续经营 的业务 ’’ 的演 
变过程 ，我们 可以从 产生它 们的两 个渊源 中去找 到说明 ，这 两个渊 
源 就是国 王的特 权和习 惯法。 公司的 组织的 章程, 也就作 为一个 
继 续经营 的机构 ，并 作为一 个单位 而行动 的“特 许的存 在”。 从这 
种特权 又产生 了经营 业务的 特惠权 ，也 就是“ 特许经 营”其 他机构 
所不得 经营的 业务。 这 些都产 生于髙 于习惯 法和不 受它约 束的国 
王的 特权。 它们是 统治权 力的特 许权和 特免权 ，而 不是大 家都可 
以 享有的 权利和 自由。 

但是在 习惯法 演变到 商法的 过程中 ，又 产生了 执行契 约的问 
题 (责 任法） ，也产 生了买 卖自由 的问题 (机会 法)。 这是所 有的人 
都可以 享用的 ，因 而构成 了“进 展继续 经营的 业务” 的普通 权利和 
自由。 

最初由 于特许 权就是 特惠权 ，所以 大家并 不把它 看作为 财产， 
而是看 作为享 有特惠 的活动 ，它 对其他 子民的 自由 和财产 是有害 
的 甚至起 破坏作 用的。 它们 是享有 特惠的 自由。 在这个 角度来 
看， “特许 ”一家 公司的 “存在 ”与“ 特许的 行为” ，起 初是无 法区分 
的 ，因为 统治权 力所特 许的就 是特许 在做某 些事情 方面享 有的特 
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惠权 地位。 它使 享有特 许的人 免受自 由竞争 的影响 ，而 _ 时的习 
惯法 却正在 形成机 会法和 商誉法 ，而且 ，虽然 这种免 除竞争 影响的 
做法 也有其 无形的 价值， 但这+ 是财产 ，因为 它的价 值是从 加重社 
会负担 得来的 ，它 的 价值比 由于社 会对它 的好感 而产生 的 价值更 
高。 但 是在立 法机关 把国王 的特权 拿了过 来以后 ，随着 19 世纪中 
叶 在纽约 开始实 行普通 公司法 ，和公 司享有 普遍的 权利后 ，公 司的 
特许面 临着其 他公司 的竞争 ，而 它价 值也就 低落到 在各州 登记处 
办 理登记 的单纯 成本的 地步。 

“特许 的行为 ”就不 是这样 ，因为 一家公 司和一 个个人 都可以 
享有它 ，而 且原 来就是 怎样享 有的。 它 保持了 它的特 惠性质 ，因为 
它需 要一种 特殊的 许可， 如同经 营银行 、保 险公司 、通 行税路 、铁 
路、 运河或 市政建 设等公 用事业 ，它收 取的费 用和通 行税这 是一般 
企业 无法享 有的特 惠权。 在许多 情况下 ，由 于物 质条件 的关系 ，竞 
争者 无法进 人这一 领域， 所以这 种特许 权还保 留着特 惠权的 性质。 
但最后 ，在 亚当快 递公司 一案中 ，即使 这样的 特许也 合并入 了习惯 


缠缠经 营的机 构的法 律瀕源 

国 王特权 —— 特 权本身 和行动 的特权 
商法 —— 普通 公司法 

正面 (债 务） 


责任 


继续 经营的 业务乂 


商法- 


反面 (机 会) 
特惠权 
商誉 
资产 和债务 


W 会 


习惯法 —— 东西 


第五章 缠 续经营 的机构 229 


法的 “继续 经营的 业务” ，并与 “使用 的统一 性”等 同起来 ，这 些无非 
就是继 续经营 业务的 商誉， 我 们早已 注意 到了。 

这样 ，在普 通的非 个人的 ，但 像个 人那样 开展继 续经营 业务的 
继 续经营 的机构 在合法 活动时 ，商誉 和特惠 权是从 两个方 面汇合 
起 来的。 从上面 来看， 一个是 通过任 何个人 的竞争 而决定 的有关 
资 产和债 务的普 通商业 习惯法 ，汇集 了供享 有特权 的人们 使用而 
占 有的属 于封建 习惯法 的东西 ，从下 面来看 ，另 一个 是通过 普通公 
司法 ，汇集 了享有 独占权 的国王 特权。 

继续 经营的 业务， 也就是 习惯法 和国王 特权的 共同结 果和产 
物， 仍然保 持着它 从每一 方面所 得到的 特点。 它从 习惯法 那里得 
到的是 构成私 有财产 的那些 责任和 机会; 它 从国王 特权那 里得到 
的是联 合起来 的人作 为一个 整体而 行动的 权力和 特免权 、特 许的 
存 在以及 在特殊 情况下 运用一 般企业 不能享 受的排 他性特 权或特 
许的 行为。 

我们从 以上所 述就可 以看到 ，包 括继续 经营的 业务在 内的继 
续 经营的 机构的 概念是 作为在 支持这 个机构 时所采 取的保 证负担 
上 的平均 性的努 力的副 产品而 发展起 来的。 这 一概念 ，并 非产生 
于理论 ，而 是从 交易中 产生出 来的。 不承认 这个概 念就显 得不公 
平， 所以这 个概念 得到了 承认。 但对它 的全部 属性在 实际字 
前不能 仅凭推 论交易 就予以 承认。 它 在行动 开始与 其他方 

•  •♦镳 

密切的 关系时 ，它 才逐渐 地得到 承认。 分担 税收的 负担就 是这些 
关系点 之一。 在税收 案件上 所要确 定的财 产价值 ，对 于财 产的拥 

有 者来说 ，不只 是东西 的价值 ，而 是作 为纳税 人之间 的一个 价值。 

•  ••••*# 

为了 使政 府开展 工作， 就需要 有一定 数额的 资金, 而 且这笔 钱必须 
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由纳 税人来 分担。 如果 一个人 所支付 的少于 他的比 例份额 ，其他 
人就 不得不 付出多 于他们 比例的 份额 。所 以税 收案件 是所有 其他 
纳 税人与 某一纳 税人或 某一类 纳税人 之间为 了在他 们之间 分配政 
府的 支出而 进行的 诉讼。 

不是根 据所得 征课， 就 是根据 财产价 值征课 ，支出 的分 配就是 

*  *  *  9 

这么进 行的。 在任 何一种 情况下 ，为 了确定 每一个 人所应 该缴纳 
的 税额， 总 是先规 定一个 划一的 税率， 然后应 用于个 人的所 得数额 
或个人 的财产 价值。 据认 为在对 于财产 课税的 情况下 ，财 产每一 
个单独 项目个 别价值 ，并 非由所 有者的 个人行 为所决 定的, 而是由 
市 场的供 求情况 决定的 ，然 而在征 收所得 税的情 况下， 收人 所有者 
通过 个人的 活动或 经营財 产而获 致收人 的能力 是课税 的对象 。在 
1«1 征 收财产 税的情 况下， 当 在财产 的清单 上加上 股票和 债务证 件时， 
这 些股份 和债券 也有与 所有者 个人行 动无关 的价值 ，所以 它们随 
时 可以划 人有形 财 产一类 中去。 

继续经 营的机 构本身 的商誉 情况就 不一样 ，显 然商誉 的价值 
取决于 组成这 一机构 的人的 “技能 、勤勉 、忠实 、成 就和 声誉” 。当 
所 有者不 存在的 时候, 物 质的和 其他无 形资产 的价值 ，继续 维持在 
那里， 但整个 商誉价 值是积 极工作 的人所 造成的 价值。 所 以当财 
产的 定义扩 大到包 括继续 经营的 机构的 商誉时 ，它 就由商 品市场 
和货 币市场 的供求 所决定 的东西 的价值 ，转变 到由“ 技能、 勤勉和 
忠实” 所决定 的个人 行为的 价值。 

我 们不能 单纯从 个别资 产项目 相 加在一 起的时 候去寻 求连接 
的 环节, 而应该 从作为 整个单 位的预 期总收 人上去 寻找， 预 期总收 
入 是从若 干项目 结合成 继续经 营的业 务时得 来的。 
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从习 惯法的 物质财 产观念 演变为 商誉和 继续经 营的业 务的完 
整观念 的过程 ，需 要经过 很长一 段时期 ，甚至 要经过 好几个 世纪。 
最终所 形成的 财产概 念不是 作为个 人对东 西的单 独占有 ，而 是作 
为 能为它 的所有 成员产 生包括 股东的 剩余净 收人在 内的继 续经营 
机构 的继续 经营的 业务。 但是 即使扩 大了的 定义， 也还是 没有完 
全被 接受。 在印 第安纳 波利斯 新闻报 案件上 ，州评 估委员 会曾试 
图按照 亚当快 递公司 案件的 原则, 在它的 47,657 美 元的印 刷厂和 
其他物 质资产 上再加 352,340 美元作 为剩余 的商誉 好感及 美联社 
特 许权的 价值。 虽然州 的宪法 规定了 “一切 财产除 了个别 免税的 
以外 都要课 税”的 原则， 但是州 最高法 院却断 言上述 条文不 包括这 
种 无形财 产所指 的財产 含义。 该州的 法院认 为本案 不同于 亚当快 
递公 司一案 ，理由 是立法 机关还 没有明 文规定 ，要 不要对 商誉课 
税 ，或 对美联 社的股 份课税 ，或者 应该采 用单位 的准则 。① 显然如 i82 
果立法 机关愿 意这样 做的话 ，或 许可 以使继 续经营 的机构 的原则 
适用 于对各 公司的 纳税。 

6. 继续经 营的工 厂和继 续经营 的业务 

我 们已经 注意到 ，为 了想在 政府的 支持下 ，力求 在纳税 人之间 
达 到公平 合理的 情况时 ，作为 副产品 出现了 继续经 营的业 务的概 


① 哈特对 史密斯 的诉讼 ，案 例编号 ：（159  Ind. ) 第 182 页 （i902 年) 
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念。 继续 经营的 业务是 客观存 在的， 但是由 于财产 仅仅是 为物质 
性东西 的占有 者本人 使用的 那种原 始观念 的影响 ，因 此迄 今为止 
继续经 营的业 务还没 有受到 税法的 承认。 但 是到了 承认继 续经营 
的业务 是财产 的时候 ，这时 的财产 不仅是 物质性 的东西 ，还 包括组 
成这 一机构 的人的 “技能 、勤勉 、忠实 、成 就和声 誉”， 而财产 终于包 
含 了这一 有组织 机构预 期的有 利盈利 交易。 

同样 我们将 看到， 生 产组织 所经营 的继续 经营的 工厂的 概念， 
是从 力求在 卖主和 买主间 的公平 交易中 发展起 来的。 在有 关税收 
的案 件中， 由于完 全放弃 了以物 质性的 东西作 为财产 的概念 ，并接 
受了预 期收入 的现时 价值作 为替代 的概念 ，一 个公 正的概 念终于 
产 生了。 以一家 继续经 营的工 厂为例 ，物质 观念的 残余影 响还在 
“以继 续经营 的机构 的价值 ”的名 义不断 妨碍着 法院的 判决。 继续 
经 营的工 厂是正 在为公 众提供 服务的 一个生 产组织 ，但是 继续经 
营 的业务 是一个 从公众 那里获 得价格 的议价 机构。 这两个 概念是 
截然 不同的 ，从 1892 年开始 ，布鲁 尔法官 以“ 继续经 营的机 构的价 
值 ”的名 义把这 两个相 反的概 念混合 起来附 加在最 髙法院 的意见 
内。 

美国国 会曾经 以征用 的手段 ，认 可了 对摩诺 加海拉 航运公 
司© 财产 的收购 ，以期 改善这 条河流 的航运 情况， 并取消 这家私 
营 公司对 河上运 输所收 取的通 过税。 国 会在采 取这一 行动时 ，曾 
183 明 文规定 ，不应 该把特 许这家 公司收 取的河 运通过 税看作 或估计 

① 摩诺 加海拉 航运公 司对美 国政府 的诉讼 ，案 例编号 ：（〗 姑 as.) 第 312 贞 
(1893 年  h 
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为 娃对该 公司的 财产的 补偿。 最高法 院由布 鲁尔法 官认为 ，这个 
法 案的这 条规定 剥夺了 公司的 财产而 没有给 以公正 的补偿 ，因为 
这 家公司 的财产 不只是 它的物 质财产 ，也包 括作为 使用财 产而收 
取的通 过税。 法院方 面说: “这种 特许权 是一种 陚予的 权利。 政府 
有权给 与这种 权利。 它 与其他 私有财 产一样 ，为 了公众 的利益 ，政 
府可以 在偿付 公平的 补偿以 后把它 收回， …… 就像 政府不 得随意 
拿 走属于 个人的 任何财 产那样 ，政府 不得随 意拿走 ，由 政府 给与的 
特许 权”。 （第 341 页） 

法 院进一 步认为 ，美国 政府在 征用这 一财产 的时候 ，等 于是在 
取得索 取与这 家航运 公司相 同的服 务费用 的“权 利”。 法 院又认 
为 ，“如 果确认 了政府 拿走这 一财产 的权利 ，政 府就 可以剥 夺了财 
产 的大部 分价值 ，消 灭了 从收取 通过税 所获得 的一切 价值, 而且降 
低 估值的 情况下 拿走了 这个財 产以后 ，政府 立刻就 拥有并 享有征 
收通过 税而得 到的全 部利润 ，这 岂非 成了一 件咄咄 怪事。 换句话 
说 ，在这 场争夺 战中， 在取得 財产以 前和以 后价值 要素都 是存在 
的 ，而只 有在刚 刚取得 财产的 那一个 时刻上 ，价值 消失了 '(第 
337、338 页） 

这种 意见似 乎使古 代王室 特权在 当今时 代达到 了一个 高潮， 
因为 对国会 的攻击 似乎是 以一种 假定为 基础的 ，即一 个君主 ，在这 
里指的 是国会 ，曾 凌驾 于习惯 法之上 賦予这 家航运 公司对 社会课 
税以 供公司 使用的 特权, 然后为 了能对 社会课 税而供 君主使 用它， 
又擅 长地废 止这种 特权。 在英 国伊丽 莎白女 王统治 的末期 至詹姆 
卜- 世统治 的初期 ，在 习惯法 和王室 特权问 题上曾 经发生 过类似 
的 争执。 维 护习惯 法的律 师认为 ，由 统治者 賜予当 时议会 以外的 
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活 动者的 特许权 、专 卖权及 特惠权 ，既 然是賜 予“不 熟练于 这行业 
的”人 ，只 能在不 增加公 共財富 的情况 下用作 以从公 共财富 那里来 
榨取私 人财富 ，因 为接 受恩賜 的人都 “不是 这一行 业中有 技能的 
人;他 商人 和制造 商是靠 自己 的努力 和自己 的私有 财产发 家致富 
的 ，他 们没有 得到王 室特权 的帮助 ，他们 增加本 身财富 的程度 ，也 
就是增 加公共 财富的 程度。 根据这 些理由 ，法 院于 1599 年 开始宣 
布 这些特 许权为 无效， 1624 年议 会废止 了特许 权”。 ® 但到了 
1892 年， 布鲁尔 法官又 把它们 重新加 以恢复 ，他所 采取的 方法是 
一 方面把 国会比 作专制 的君主 ，而且 全然不 理会国 会打算 根本废 
除通 过税的 意图； 另一 方面它 把财产 的定义 从物质 性的东 西扩大 
到了特 许权, 这样， 取消 特惠权 就等于 拿走了 私有财 产而不 给任何 
补偿 。 如果财 产不只 是一种 物质性 的东西 ，而 且也 是因服 务而收 
费的 特许权 ， 那么 ，财产 的价值 就不只 是财产 所有者 加在公 共财富 
上的物 质财产 的交换 价值， 而 且也是 财产所 有者能 从公共 财富中 
榨取 出来的 超过他 加于公 共财富 的那种 额外的 财富。 两者 都是有 
价 值的， 都是 资产， 而 且都是 財产。 

但是依 靠财产 所有者 正在与 之发生 关系的 对方， 巧 吁 f 寧的 
恰当 区别本 来是可 以认识 到的。 与其 他私人 相比, 一种特 惠士是 
具有 价值的 ，它 的价值 是由私 人通过 特惠权 的所有 权所能 得到的 

利益 来决定 的; 但 是亨兮 令作 字， 这 种特许 权就没 有价值 ，因 为在 
习惯法 之下, 公众保 ^ 着调节 价格的 权力, 而 且这种 特许权 只能在 
明文 规定或 隐喻价 格合理 的条件 下才给 予的。 


① 参见第 3 章 初段。 
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美 国的宪 法禁止 以公共 R 的征用 私有财 产而不 给以合 理的补 
偿。 所谓 合理的 补偿是 指在当 时的市 场上一 个愿意 购买的 买主和 
个 愿意出 售的卖 主对这 种财产 所定的 价值。 所以 宪法把 私人间 
的 fl 愿交 易作为 衡量合 理价值 的标准 ，以便 根据财 产征用 法的权 
力 ，在征 用私有 财产时 ，把 它应 用于强 制性的 交易。 在制定 宪法的 
时候 ，当 时流行 的财产 定义是 指土地 和物质 性动产 等物质 性的东 
西。 宪法 的另一 不同条 文禁止 损害契 约上的 债权债 务关系 ，这是 
当时 所知道 的“非 物质性 財产” 的惟一 形式。 在屠宰 厂案件 发生以 
前， 宪法中 的财产 含义还 不包括 买卖权 利的“ 无形财 产”。 而且在 
屠 宰厂案 件上， 多数 和少数 的双方 意见就 如我们 所见到 的那样 ，多 
数派 和少数 派法官 的意见 都否认 特许的 垄断权 为私有 财产。 多数 
意 见认为 ，作 为干涉 性的管 制方法 是它的 惟一合 理根据 ，可 以把它 
废止 而不予 以补偿 ，后 来法院 在处理 雷同的 屠宰厂 案件时 正是这 
么做 和这么 坚持的 。① 即使当 少数的 意见成 为法院 一致意 见时， 
法 院所承 认的无 形财产 也只是 个人在 没有特 许权利 的帮助 ，仅凭 
自己的 私人交 易获得 的那种 东西。 在这些 案件上 ，少 数派 的意见 
还是 坚持了 习惯法 和特权 之间的 原有性 区别。 特许 权概念 来自统 
治 的特权 ，因 而不是 财产。 财产概 念来自 习惯法 ，因 为只有 习惯法 
才 产生了 不享有 特权的 人的普 通行为 ，并将 这些行 为构成 一系列 
的法定 权利、 义务和 自由。 

但是 布鲁尔 法官于 1892 年又把 无形财 产的定 义作了 进一步 
的 扩大。 现在它 不仅变 成某一 个人凭 自己的 努力在 私人交 易上所 


185 


① 参见第 2 章 初段。 
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得到 的 财产， 而 且也指 凭统治 权力所 特许 经营的 垄断而 获 得的财 
产， 而 在屠宰 f  _ 案件上 财产的 含义中 不 包括这 一项， 垄 断权只 有作 
为废止 r 涉权的 措施时 才是合 法的。 摩 诺加海 拉案件 上® 的特 

许 权并不 具有收 取过分 的通过 税的合 法权力 ，而且 照习惯 法的要 

_  •  • 

求， 如果这 种通过 税是合 理的话 ，那么 ，这种 特许权 对公众 而言就 
是 没有价 值的。 不能 认为公 众享有 勒索钱 财的特 惠权。 在 国王授 
予 特许权 的时候 ，情况 确实是 不同的 ，那 是他 在授予 私人征 税的权 
力。 但在公 众本身 授予特 许权时 就不能 作这样 的假定 当 国会作 
出补 充规定 ，认为 不能这 样对特 许和估 计特许 权时， 这显然 就是国 
会的 意见。 国会 可以被 看作为 公众， 它正在 把征税 的权力 授予它 
自己， 以酬谢 它为自 己所 提供的 服务。 

为了 支持他 的意见 ，布 鲁尔法 官援引 了达特 茅斯大 学案件 ，该 
案的法 院判决 认为一 个公司 的特许 权是一 种契约 ，订 约的 任何一 
方不 能予以 取消。 ® 但是 达特茅 斯大学 的案件 与“特 许的存 在”和 
“特许 的行为 ”都有 关系。 它是在 公司内 部的自 治权力 的特许 ，是 
^ 作为整 个单位 而行动 的特许 ，不 是从公 众那里 收取通 过税的 许 
特权。 当然 ，在某 一意义 上，“ 特许的 存在” 就是“ 特许的 行为” ，但 
这一类 的“行 为”是 各因素 内部的 比例 配合， 与 局外人 不发生 关系， 
这纯粹 是一个 自治的 问題。 但 是自从 普通公 司法已 将拥有 特权的 
“特 许的存 在”剥 夺了的 时候, 和利用 排斥第 三方面 的自由 竞争在 
顾客 身上得 到的特 别好处 的时候 ，个人 资财上 的扩大 便成为 “特许 


①  见前引 ，案 例编号 :（M8U.S.) 第 312 页。 

②  见前引 ，第 344 页; 达特 茅斯大 学对伍 德瓦德 的诉讼 ，案例 编兮. .（4  Wh«u.) 第 

年） (> 
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的 行为” 所包含 的特殊 含义。 在习惯 法上这 种特许 行为的 含义是 
根 据社会 陪审团 的决定 ，应该 合情合 理地运 用特许 权力。 

因此 布鲁尔 法官在 有关达 特茅斯 大学案 件的判 决上, 把自治 
的 特惠权 扩大到 了对社 会收取 超过类 似劳务 的竞争 价格的 那种费 
用的特 惠权; 特惠权 成为一 种财产 的权利 ，类 似于对 于物质 性东西 
的所 有权, 而在习 惯法中 ，它 是君授 的特权 ，或在 屠宰厂 案件上 ，它 
是干 涉权的 运用， 而 不是财 产权。 

(2) 物 质联系 

脅  •齡參 

在摩诺 加海拉 一案中 ，布 鲁尔法 官虽然 陈述了 他关于 当时正 
在实 行的特 许权的 意见， 但是两 年以后 ，① 在堪萨 斯市的 自来水 
公司 一案上 ，他 又提出 了 关于一 家企业 特许权 利已经 满期的 看法。 
立 法机关 要求堪 萨斯市 在特许 权期满 时收购 这特许 权所包 括的财 
产。 这 家公司 根据它 的净收 益索价 4,500,000 美元。 市政 府和下 
级法 院把物 质性的 工厂价 值定为 2,714,000 美元， 这一估 价是以 
再生产 成本为 根据的 ，也 就是把 “各部 分设备 合成一 个完整 的结构 
自来 水体系 ，对 于特许 权所挣 的钱和 将来能 挣多少 钱的问 题一概 
不 管”。 （第 864 页） 

布鲁 尔法官 推翻了 下级法 院的判 决并要 求偿付 无形价 值的同 
时 ，他对 于收益 资本化 可能造 成的不 公平的 观点表 示同意 ，因 为收 
益资 本化“ 意味着 收益的 继续， 而收 益的继 续又是 以经营 自 来水厂 


① 全国内 来水公 司对堪 萨斯市 的诉讼 ，案 例编号 :（62  ?^^)第853、865页（/洲4 

年）。 
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M7 的特许 权为基 础的” ，在本 案上的 特许权 早已期 满了。 “原始 成本” 
也不应 该左 右估值 ，因为 他们所 在寻求 的是“ 现时的 价值'  现时 
的价值 必然是 预期的 价值。 所以 它不能 体现于 “再生 产的成 本”， 
W 为虽然 它明显 地表示 出了一 个现时 价值， 但却并 未表示 以预期 
为 基础的 价值。 法院所 发现的 预期事 物当然 不存在 于特许 权内， 
因为 特许权 已经满 期了， 也不存 在于顾 客所付 的预期 价格中 （预期 
价格 当然 是依靠 特许权 的）， 而 存在于 连接顾 客的住 宅与公 司的厂 
房 的物质 关系中 ，即使 负担费 用的和 拥有这 些物质 关系的 是顾客 
而不 是公司 ，情 况也是 如此。 法院 方面说 ，“再 生产成 本是不 够的， 
因为它 没有考 虑到自 来水管 道和该 市建筑 之间已 经建立 起来关 
系 ，并 由此 而产生 的价值 …… 自 来水 公司并 不拥有 街道上 的水管 
咭房屋 间的连 接关系 (这 种关系 是个人 财产所 有者的 财产） ，但是 
这一点 也不会 妨碍上 述主张 …… ，因 为街道 上的自 来水管 道和附 
近房 屋之间 如果没 有任何 联系, 还有谁 会购买 这种自 来水体 系呢？ 
或者 至少可 以说还 有谁愿 意出髙 价来收 购呢？ 这样 的体系 就会成 
为一 个死的 结构， 而不是 一个有 生气的 或继续 经营的 业务” 。（第 
865 页） 

这 些物质 关系， 打一个 比方说 ，等 于顾客 方面对 于机会 的自由 
选择 。 法 院方面 继续说 ，“这 些关系 不是强 制性的 ，而 决定 于财产 
所有者 的意志 ，通过 自来水 厂厂主 的努力 以及它 所提供 的诱惑 ，保 
持了 这种关 系”。 

布鲁尔 法官的 这种奇 谈怪论 继续作 为以后 判决的 先例。 它继 
承了洛 克关于 意志的 空洞的 概念。 按照那 种概念 ，一 个大 城市里 
自来水 工程的 联系确 实不是 强加于 顾客的 ，每 名顾 客都有 去替自 
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己 挖一  I  ] 井的 机会, 但那 是办不 到的。 

因此, 就像摩 诺加海 拉案件 那样， 堪 萨斯市 政府不 是公众 ，而 
楚另一 个个人 购买者 ，他 在购买 一种物 质性的 东西， 通过它 他可以 
对公众 收费以 供本身 使用。 法院 方面说 :“市 政府通 过购买 就可以 
达到 拥有一 个自来 水厂的 目的， 自来 水厂不 仅是向 城市输 送自来 _ 
水 和通过 街道上 安装的 水管为 家家户 户提供 水源的 一个完 整的体 
系 ，而 且由于 街道上 的水管 和许多 私人住 宅之间 早已有 了联系 ，所 
以 它又是 一个业 已获得 巨额收 人的体 系”。 如果没 有这些 物质的 
联系 和财政 的收人 ，“谁 会要去 购买， 或至少 可以说 谁会出 高价去 
购 买这样 一个自 来水供 应体系 呢?” (第 865 页） 

法官 布鲁尔 的这一 段话， 把企业 组织为 获得它 所提供 的服务 
的价 格而从 事的继 续经营 的业务 ，与 一个生 产组织 为提供 服务而 
经 营的继 续经营 的工厂 等同起 来了。 顾客已 经从物 质上把 他们的 

_  •癱 

财产 与公司 的物 质財产 联系在 一起， 而且通 过这一 办法， 从 思想上 

•  *  •  * 

把 他们对 未来的 需要与 该公司 所提供 的服务 联系了 起来并 且也默 
认了 该公司 在将来 所可能 收取的 价钱。 他们 从物质 上与自 来水公 
司发生 了联系 ，而且 还必须 付钱。 尽管他 们很难 摆脱这 种关系 ，但 
是这种 “关系 是非强 制性的 ，而 且还取 决于財 产所有 者的意 志”。 

这样 ，由 于 采用了 財产 的物质 概念, 因 此財产 的 原始概 念也就 
保 存下来 了 ， 财 产的原 始概念 认为凭 借拒绝 服务的 力量， 财 产本身 
没 有经济 力童， 而且由 于特许 权已经 满期， 因 此就不 存在合 法的强 
制力， 因而也 就没有 强制。 诚然 ，这种 为个人 使用而 占有的 物质财 
产的 原始观 念还保 持着一 个更加 原始的 ，因为 在这个 例子里 ，还包 
含着 一种将 他所占 有的依 附于他 的人也 作为他 的财产 的观念 ，正 
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如我 们在上 面 所见到 的那样 ，欧文 •费 雪曾作 过这种 错误的 假设。 
像 个 私人 购买者 购买地 产和依 附于地 产的农 奴那样 ，市政 府“进 
时心有 ”了从 物质上 依附于 该厂的 顾客和 业已获 得巨大 收入的 一 
个 体系。 通 过这样 的比拟 ，布 鲁尔法 官把奴 隶制的 物质概 念应用 
于: 公民权 的信誉 概念, 从而把 第十四 项修正 案转变 为认可 菲尔德 
法官 所称的 代替奴 隶制度 “奴役 制”。 

(3} 合 法性和 非法性 


布鲁 尔法官 在摩诺 加海拉 和堪萨 斯市案 件上把 物质的 概念带 
进议价 的概念 的时候 ，缅 因州 最高法 院的萨 维奇法 官为这 一说法 
加上了 合法的 外衣， 后来其 他法院 都如法 炮制。 在 自来水 区一案 
中， ® 要求自 来水公 司的财 产及其 未满期 的特许 权一并 进行估 
值 ，以 便政府 收购。 萨维 奇法官 对评估 员发出 指示， 特许权 本身的 
价 值不得 列人。 他清楚 地看到 ，习 惯法 准则反 对政府 机关收 取“超 
过纠 偏权的 任意规 定的费 率”， 这就使 特许权 本身丧 失了它 那不利 
于 公众的 价值。 这也使 特许权 下降成 为一种 单纯的 证明， 只证明 
这一机 构的存 在是合 法的, 它 为提供 的服务 而收取 的费用 也是合 
法的 ，并且 享用任 何人在 从事合 法经营 时所有 的普通 的平等 权益。 
将要评 估的财 产的价 值就像 对普通 合法財 产的估 值那样 ，不 必予 
以 特别的 照顾。 

然 而这种 普通合 法性本 身具有 价值。 他说 :“即 使成文 法规定 
在估值 时不应 包括特 许权， 我们也 意识到 它一定 意味着 ，这 财产是 


① 自 来水区 对自来 水公司 的诉讼 ，案 例编号 :（99  Me. ) 第 371 页 （1904 年 )。 
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依照它 在正' 4 的存 在和正 3 使用 的情况 下而估 值的。 因为 如果它 
们不能 地被使 用并收 取合理 的费用 ，这 些地下 的水管 作为水 
管， 或这邺 蓄水库 、水 堰或固 定装置 还会有 什么价 值呢？ 而 且这些 
权利都 是特许 权。” (第 378 页) 这 位法官 继续说 ，“只 要这些 组织结 
构是根 据特许 权加以 维持和 使用的 ，这 一点 就可以 增加这 种组织 
结构的 价值。 一个 组织结 构如果 能被正 当地 使用, 任何人 都愿意 
付更 多的钱 ，反之 ，当 然不 愿付更 多的钱 …… 这是一 个实用 的组织 
结构 ，而且 所有者 有权利 使用它 ，他们 可以为 对頋客 提供的 服务合 
理 收费。 整个 事情就 是这么 回事。 在 讨论的 时候它 具有三 重性， 
而实质 上只是 一个问 题”。 （第 376、377 页） 

因此一 个“死 的组织 结构” 含有两 种意思 :一种 是布鲁 尔法官 
的意思 ，指 不发生 物质联 系的组 织结构 ，另一 种是萨 维奇法 官的意 
思, 指向顾 客收取 使用费 没有得 到合法 授权的 组织的 结构。 没有 
这种合 法权利 ，这 个机构 就没有 收益的 价值, 也就是 没有使 这家工 
厂 转变为 资产的 那种生 命力。 布鲁 尔法官 在这里 强调了 物质联 
系， 以便 构成一 个继续 经营的 机构， 而 萨维奇 法官又 需要合 法的认 

可 以便构 成他所 谓的“ 继续经 营的业 务”。 没 有收费 的合法 认可， 

♦  •  «  # 

即使 它是一 个继续 经营的 工厂， 具备了 生产组 织系统 ，它也 是没有 

生 命的。 有 了合法 的认可 ，它 就是一 个具备 业务组 织系统 的继续 

•  • 

经营 的业务 ，它 也具有 由它的 预期合 法收益 能力所 决定的 资产价 190 
值。 

萨 维奇法 官的分 析既离 奇而又 正确。 普 通合法 性的本 身就是 
有价 值的。 在一 个禁酒 的国家 里的酒 厂或酒 店的价 值不如 在一个 
不禁酒 的国家 里的价 值大。 一 个奴隶 在获得 解放时 就会失 去他对 


242  资本主 义的法 律基础 


所葙 者的 价值。 走私进 来的货 物对于 它的所 有者的 价值要 比国内 
合法 存在的 同样货 物的价 值为小 。 偷 来的马 匹对于 偷窃者 的价值 
小于合 法买主 购买的 价值。 一 家能合 法收取 费用的 自来水 公司与 
同一 令人 讨厌的 工 厂 相比时 ，前 者的价 值对它 的所有 者来说 更大。 

这是 因为我 们在把 合法性 与非法 性进行 比较， 而不是 把享有 

争*  •■嗛  擊  #■ 

但 是在与 财产 
比较 fttl 时“ ，合 法性并 不一定 也会有 价值。 竞争 财产 也具有 
合法性 ，而 且竞 争性的 財产合 法地压 低了其 他合法 财产的 价格。 
具备合 法性是 值得的 ，但 是在与 其他具 有同等 合法性 的人竞 争时， 
它并 不增添 价值。 同等 的合法 性不仅 意味着 要求为 合法的 服务偿 
付的合 法权利 ，也 意味着 暴露于 合法的 竞争。 同等 的合法 性无非 
是竞争 性业务 的合法 相等物 ，而 不是 增加在 营业上 的某些 东西。 
萨 维奇法 官对合 法性给 予了双 重的含 义:合 法运用 权力与 非法运 
用权力 相比较 ，权 力特 许运用 与权力 的平等 运用的 比较。 特许合 
法 性无非 就是他 以前排 除在额 外估值 外的那 种任意 规定收 取费率 
的特 许权。 由于 把同等 的合法 性比作 非法性 ，于是 他在把 特许合 
法性与 同等合 法性相 比较时 ，他恢 复了他 过去排 除了的 东西。 

萨维 奇法官 把布鲁 尔法官 的继续 经营的 工厂的 物质联 系与他 
自己 的_ 续经营 的业务 所享有 的特许 合法性 结合在 一起, 他从使 
用价 交换价 值的混 乱概念 中得出 了他的 “继续 经营的 机构价 
值”的 概念。 首先， 它 是一个 完全单 一的组 织结构 ，包 括水管 、抽水 
机 、引擎 、蓄 水库 、机器 等等， 以及土 地权和 用水权 在内。 作 为一个 
组 织结构 ，它具 有价值 ，这 与使 用或厂 址所在 地的使 用权都 毫无关 
系。 这种价 值很可 能远远 小于它 的成本 ，除 非它在 当地使 用它和 
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拥 有可以 使用的 权利。 但是事 情远不 止这些 ，它是 在实际 使用中 
的… 个组织 结构。 它 有它的 顾客。 它是 一个继 续经营 的机构 。它 M 
正在被 使用， 所以 它的价 值提高 r ， 而 且实际 使用它 对于一 个继续 
经 营的结 构的业 务是必 需的。 我们有 时提到 一个继 续经营 机构的 
价值 ，仿佛 与组织 结构价 值无关 或可能 无关, 与组织 结构不 同或可 
能不同 (关 于组织 结构和 继续经 营的机 构的关 系就讨 论到这 里）。 
m 是这不 是一个 精确的 说明。 继续经 营的机 构除非 作为这 种组织 
结 构的一 部分, 不然 它就不 存在。 如果没 有组织 结构， 就没 有继续 
经营的 机构。 如 果这是 一个正 在使用 中的组 织结构 ，那么 ，正 在使 
用 就会影 响它的 价值。 价 值只有 一个。 它就 是正在 使用中 的结构 
的价 值”。 ® 

最高法 院后来 就是根 据这种 物质和 法律的 混合体 ，即 布鲁尔 
法 官的具 有物质 联系的 继续经 营的工 厂与萨 维奇法 官的具 有合法 
联系 的继续 经营的 业务的 混合体 ，创 造了“ 继续经 营的机 构的价 
值”的 概念， 尽管在 霍夫法 官的领 导下曾 经否定 过这种 说法。 霍夫 
法官 对它的 谬误的 明确揭 露是在 后来发 生的。 

在 联合煤 气公司 的案件 中“继 续经营 的价值 ”以“ 商誉价 值”的 
名义出 现了。 纽约 市政府 曾经试 图降低 煤气费 ，于 是煤气 公司要 
求偿 付特许 权价值 和商誉 价值。 当这 一个案 件最初 由下级 联邦法 

① 参见本 案卷第 376 页。 另 参见他 在前 一个 案件上 的分析 ，痒圯 贝克 自来水 K 
对沃特 维尔市 的诉讼 ，案 例编号 ：（97  Me.) 第 185、220 页 （1902 年）。 
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院受理 时 一 个下级 联邦法 院霍夫 法官所 提出的 论点 ，是 对这 
类案件 中碰到 的特许 权和 商誉从 行为主 义角度 进行了 区别 。关 
于特许 权问题 ，他 说:“ 收益只 能从投 资方面 去得到 ，而 且投 资者在 
进 行投资 时必须 放弃某 些东西 …… 它 [公 司] 没有对 特许权 进行投 
资， W 为它没 有为特 许权付 什么钱 …… 财产 投资不 是投在 特许权 
上 ， 而是在 特许权 许可下 的投资 ，也 就是 在信任 的基础 上投资 。特 
许权只 不过是 统治者 的权力 或统治 者的特 惠权的 一部分 ，为 了公 
众的利 益而划 归于某 一个个 人的那 一部分 ，顺 便为 了个人 的利益 
而 授予的 …… 对于 动产和 不动产 特许权 并未增 加生产 能力。 它只 
认可了 财产在 某一特 殊方式 的使用 ，并 保护 正在这 样使用 财产的 
192 所 有者们 …… 关于 特许权 的价值 ，我只 能想象 到三种 说明的 方式。 
它 所以有 价值， （1) 因为 它认可 了私有 財产以 某种特 殊方式 所开展 
的有利 使用； （2) 因为一 旦得到 它以后 ，常常 不容易 或不可 能获得 
另一 个像它 一样的 权利； (3) 因 为它可 以用来 损害或 妨碍另 一个企 
业， 虽然它 本身并 不给予 或获得 任何有 价值的 东西。 第三 种说明 
的方法 已经被 精确地 叫作‘ 阻 碍价值 ’ ， 虽然这 是一种 通俗的 说法， 
但是它 显然不 合逻辑 ，因此 就没有 讨论的 必要。 仔细 想起来 ，第二 
种 说明的 方法就 是在说 ，因为 统治者 认为值 得把这 种公共 工程委 
托给 一个公 民或一 群公民 ，这 种准垄 断性的 特许就 等于授 予了- 
种权利 ，使 它所 收取的 服务费 可以高 于人人 都可以 从事这 种行业 
时 认为的 公平或 合法的 程度。 每逢私 人把他 的特许 权的财 产出售 
给 政府时 ，由于 官吏的 无能或 更恶劣 的情况 ，付 了那 么多的 钱而使 


① 联合煤 \ 公司 对纽 约市的 诉讼， 案 例编号 ： U57  Fed. ) 第 849 页（ 1907 年) 
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公家受 fb: 大 的损失 ，而 (1 这 种出售 形式不 賦予买 主强制 消费者 
再付 给他早 该付给 国家的 价格的 权利。 为此 ，我认 为原则 上应该 
说 特许权 是没有 价值的 ，除非 把它作 为盾牌 以保护 在信任 的基础 
h ， 那些把 他们的 财产投 资的人 ，而 t:L 就特许 权本身 而言， 当它与 
有收 益的财 产不发 生关系 的时候 ，它 对投资 者来说 所具有 的经济 
价值 不超过 具体的 盾牌具 有的斗 争价值 ，这 里暂且 不提持 有盾牌 
的士兵 。” (第 872、873、874 页） 

霍夫 法官也 把所谓 的消费 者的好 感排除 在违反 他们本 身利益 
的估值 以外， 不作为 他们为 煤气应 付价格 的一个 要素。 我 同意在 
以前 一个案 例上关 于商誉 或好感 的定义 ，① 该定义 说“商 誉或好 
感是 指顾客 倾向于 某一字 号的营 业组织 ，而 且他们 愿意继 续与它 
交易” ，他感 叹地说 ，“我 不理解 这名原 告怎样 才能具 备符合 于上面 
所讲 的商誉 或好感 …… 法律规 定必须 对处于 总管道 、输气 管道和 
装 有煤气 表的一 定范围 之内的 地区所 有要求 煤气的 人供应 煤气。 

什 么东西 才能诱 使顾客 与公司 保持关 系呢？ 无非就 是想避 免挖掘 
街道的 麻烦， 以及被 告现在 所占有 的街道 的与他 有利的 垄断特 
点”。 （第 87K872 页） 

根据 证词， 公司的 所谓商 誉似乎 是指我 们所见 到的包 括在生 
产 组织和 业务组 织这两 种概念 内的同 一个“ 继续经 营的机 构的价 193 
值” ，简 言之， 就是继 续经营 业务的 价值, 惟一 的条件 是这种 价值是 
加 在继续 经营的 工厂的 再生产 成本上 的额外 价值。 对于这 一个问 
题 ，霍 夫法官 回答说 ，“ 组织的 本身只 是一个 使用已 投资价 值的方 


① 华士 本对全 国墙纸 公司的 诉讼案 ，案 例编号 :(81  Fed.) 第 20 页 （1897 年)。 
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法… …但是 商誉从 该组织 供应煤 气业务 的意义 上来说 ，如 果离开 
丫使它 具有必 要特惠 权的那 种特许 ，它 就不存 在了。 会不 会有人 
想 把这一 类商誉 资本化 ，并以 新股份 的形式 在新旧 股东中 分配它 
的假定 的价值 呢”？ （第 872 页） 他说， 这种对 于商誉 的要求 权“似 
乎 忘记了 多年以 来原告 分配煤 气的价 格是受 法律规 定的。 一位公 
民有权 在他的 房屋之 前有一 片清洁 的街道 ，因 为他 所缴纳 的陚税 
除 r 其他目 的 外还包 括了这 一目的 …… 我毫 不含糊 地认为 这个城 
市 的煤气 公司所 想象的 商誉大 致相当 于市政 府街道 保洁部 门的商 
誉”。 （第 872 页） 

虽然 这是一 个正确 的论点 ，然而 霍夫法 官鉴于 最高法 院以往 
的意见 ，他感 觉到虽 然他不 承认商 誉或继 续经营 的机构 的价值 ，但 
是 他倾向 于承认 特许权 价值。 他考虑 到自己 处于审 判法庭 法官的 
地位 ，他认 为如果 他固执 己见， “他必 然会违 反上级 裁判机 关以往 
判决中 所存在 的相当 清晰的 法学理 论和法 律思想 特点。 在 这种情 
况下， 我不得 不认为 ，有 必要允 许原吿 的已发 现的特 许权价 值作为 
可以允 许他获 得相当 收益的 资本的 一部分 ，因 为不 这样做 就是意 
味着 漠视上 级法院 关于特 许权的 一般特 点的论 述和正 常的程 
序 …… 我的 责任就 是要遵 循已经 明确指 出的推 论方法 ，至 于区别 
由上 级裁判 机关去 作出， 如果一 个下级 法院作 出了这 种区别 ，我认 
为 就带有 臆断的 性质” 。（第 875 页) 在这个 案件上 ，霍 夫法 官自己 
否定自 己意见 的同时 ，他 觉得 他自己 “必须 把特许 权不仅 看作财 
产， 而 且要看 作是生 产的， 在本质 上就是 有价值 的财产 ，如 果对它 
的价 值确定 以后, 它的价 值就可 加到原 告的资 本账目 上去” 。（第 
877 页) 他说 :“这 是一种 熟悉的 理论, 公民个 人可以 通过一 系列的 
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铋 至 错误的 判决取 得既得 的权利 ，这种 权利会 变得那 么根深 蒂固， 
似是 冯坚持 错误的 法院突 然想纠 正它的 错误， 并宣布 原判无 效的刚 
时候 ，牢牢 地依赖 于这些 判决的 人受到 损害， 这么一 来法院 反而变 
成违 宪了” 。（第 875 页） 于是 他进一 步采用 了显然 荒谬和 不合逻 
辑 的方法 ，他试 图提高 邻近土 地的价 值以确 定这种 特许权 的正式 
价值。 

然 而霍夫 法官用 这样有 力和精 确的论 点否定 了他自 己的判 
决 ，两年 以后， 他满 意地看 到最高 法院采 纳了他 的论点 而否定 了他 
的判决 但是这 一次否 定只改 变了计 算特许 权价值 的基础 ，并 
将 特许权 的价值 从霍夫 法官随 便计算 的标准 改成了 似乎在 25 年 
前 纽约的 立法机 关在核 定按当 时特许 权的价 值发行 股票时 所偶然 
使 其有效 的那种 价值。 但是最 高法院 曾经明 确地指 出对于 不存在 
这 种有效 性的案 件来说 ，确认 这种立 法机关 的特殊 有效性 不能作 
为 先例来 对待。 （第 47、48、52 页） 

我们 可以看 出霍夫 法官显 然把商 誉价值 与特许 权价值 区别了 
开来。 商 誉和特 许权是 相像的 ，因为 ，所 有者 凭借商 誉就可 以超越 
对竞争 的暴餺 ，而 且通 常能够 得到超 过他在 充分暴 露情况 下所能 
获得 的剩余 收人。 但它 们在经 济上和 法律上 是有区 别的: 经济上 
的区 别是由 于在特 许权的 情况下 ，顾客 无法随 便跑到 别的地 方去， 
除非负 担巨大 的费用 ，使 特许 权所得 到大体 相等于 可供选 择的障 
碍的 费用的 价值; 但是在 商誉问 题上， 他们可 以随便 到别的 地方去 


① 转尔柯 克斯对 联合煤 气公司 的诉讼 ，案 例编号 ： （212  U.S.) 第 19、42 页 （1909 
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而 不必增 加费用 ，所以 由于顾 客的自 愿惠顾 而给于 商誉的 价值是 
以他 们自愿 相信它 是一种 优质服 务为基 础的。 特许 权价值 是一种 
障碍 价值， 而商誉 价值则 是一种 亲善的 价值。 这二者 都反映 了对顾 
咨具 有使 用价值 的产品 的 价格， 但是在 一种情 况下， 价格是 避免障 
碍 的价值 ，而在 另一种 情况下 ，价 格是为 了避免 较差的 享受的 价值。 

同样， 从法律 上来说 ，这两 者是有 区别的 ，因为 商誉是 从私人 
商 业交易 的习惯 法产生 出来的 ，它是 以竞争 者之间 及卖主 和买主 
叱 之间 所认为 公平交 易为基 础的； 而 特许权 则来自 国王的 特权， 它是 
以统治 者把特 惠权賜 予朝臣 和议会 外活动 者的专 断权力 ，它 是没 
有 竞争对 手的。 商誉是 从每一 人所享 有的共 同的普 通自由 竞争中 
产 生的， 而 特许权 则来自 君主 的额外 恩典， 使 之减少 暴露于 自由竞 
争的 机会。 

所根 据这些 经济和 法律论 点我们 制定了 我们的 术语， 我们将 
把特许 权说成 是享有 特惠权 的价值 ，以 示与 不享有 特惠权 价值的 
商誉相 区别; 并把 特许权 的价值 说成是 享有特 惠权的 资产, 商誉的 
价值说 成是不 享受特 惠权的 资产。 显 然这就 是霍夫 法官的 区别， 
而当最 高法院 注意到 这种区 别时就 立即采 纳了。 除 了最高 立法机 
关 曾经错 误地归 还了国 王特权 ，同时 又从特 惠权表 面剥夺 了商誉 
的地方 ，最髙 法院又 立刻进 而消灭 了特许 权的价 值。 

然而 ，虽然 联合煤 气公司 的案件 已经解 决了商 誉价值 和特许 
权价值 的问题 (除 非由立 法机关 使其有 效）， 可是最 高法院 却很快 
就 按照布 鲁尔法 官的物 质的比 拟法和 萨维奇 法官的 法律比 拟法恢 
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n  它们 商誉 价值和 特许权 价值。 这 种恢复 所采取 的形式 ，最初 
M ■将费 率限制 的案件 与政府 收购的 案件加 以区别 ，不 过布 鲁尔法 
宫的摩 诺加海 拉案件 的判例 仍适用 于后者 ，后 来又 取消了 这种区 
別 IW 将费率 案件并 入收购 案件。 

在联 合煤气 公司案 件之后 ，第一 个收购 案件就 是俄马 哈市收 
购俄马 哈自来 水公司 财产的 案件。 ® 

在处理 这个案 件的时 候最高 法院法 官卢尔 顿明白 地指出 ，联 
合煤气 公司一 案为费 率案件 ，“ 它与出 卖契约 规定的 价值无 关”。 
(第 203 页) 这样的 区别是 闻所未 闻的。 其实 ，在同 一年发 生的摩 
诺加海 拉收购 案件中 ，最 高法院 曾根据 布鲁尔 法官的 论点， 认为以 
计算 费率的 价值, 应该是 铁路财 产的市 场价值 ，这一 论点也 适用于 
任何收 购案件 得克 萨斯州 曾经设 立了一 个委员 会专门 对该州 
的铁 路进行 估值， 并规定 了货 运和客 运的收 费率， 以便以 那 种价值 
为基 础产生 收益。 这个 委员会 把特许 权排除 在外， 只把物 质性财 
产看 作为一 个继续 经营的 工厂的 再生产 成本， 然后对 它进行 估值。 
最 高法院 法官布 鲁尔说 〈第 410 页） :“ 如果该 州想利 用征用 财产的 
权 力获得 对这些 铁路的 所有权 ，那么 根据宪 法规定 ，它 必须 对该公 
司偿 付公正 的补偿 ，这种 补偿就 是它在 世界市 场上所 具有的 价值， 
而 不是立 法机关 的法案 所规定 的价值 ，对于 这一点 难道还 有任何 
疑 问吗？ 那么 ，现在 不是为 了取得 所有权 ，而 是为了 获得为 公众谋 


①  俄 马哈市 对俄马 哈自来 水公司 的诉讼 ，案 例编号 ：（2〗8  US.) 第 180 页 （1910 

年) ■ 

②  利 裉对农 W 贷款和 信托公 的诉讼 ，案例 编号： U54  U.SJ 第 362 页 （1894 
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福 利的使 用权， 而 偿付低 于市场 价值的 补偿， 是否就 意味着 少负一 
些不公 iH 的责 任呢?  ”① 

布鲁 尔法官 在下一 级联邦 法院推 翻内布 拉斯加 州立法 机关所 
规定 的铁路 费率法 案时， 也表示 r 相同的 意见。 ® 在 这个案 件上, 
他引 用了利 根案件 的材料 ，他说 ，限制 费率甚 至比征 用造成 更大的 
损害。 当这个 案件转 到最高 法院审 理时， ® 该院都 一致支 持布鲁 
尔法官 的意见 ，虽 然哈兰 法官在 这个意 见上再 加上了 一句话 :“在 
决定合 理收取 费率时 ，以 股票 、债 券和债 务等体 现的表 面价值 （即 
市 场价值 )”， 公司使 用的财 产和特 许权， 不是“ 惟一考 虑的问 题”。 
(第 544 页） 

显然 布鲁尔 法官在 作循环 论法的 推论。 市场价 值就是 预期费 
率 的现时 价值。 如果费 率是不 合理的 ，那么 ，市 场价 值也是 不合理 
的。 费率和 市场价 值都以 特许权 为基础 ，如 果特许 权是没 有价值 
的 ，那么 ，给它 提供价 值的费 率就过 髙了。 1910 年 当这个 问题出 
现在俄 马哈收 购案时 ，® 这家 法院正 刚刚把 特许权 价值排 除在费 
率 案之外 ，而 现在却 将费率 和收购 案件加 以区别 ，并 构成了 布鲁尔 
法官 和萨维 奇法官 的“继 续经营 的机构 价值” 的概念 以取替 特许权 
价值。 俄 马哈市 有权在 20 年之后 收购这 家公司 的工厂 ，但 在契约 


①  虽然文 字上并 未说到 特许权 ，但 是特许 权显然 是包括 在内的 ，因为 铁路的 市 场 
价值包 括特许 权的任 何额外 价值。 

②  阿 美斯对 联合太 平洋铁 路公司 的诉讼 ，案 例编号 ：（64  Fed.) 第 165 页 （1891 

年) 。 

③  斯 密司对 阿美斯 的诉讼 ，案 例编号 ：（169USJ 第 466 页 U898 年) „ 

④  俄马哈 对俄马 哈自 来水公 W] 的诉讼 ，案 例编号 ： （218  U.S,) 第】 80 页 （1910 
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上 明文规 定不得 对公司 的未满 期的特 许权支 付任何 款项。 评价人 
把价 值定在 6,263,295 美元 ，其 中包括 562,712 美 元的“ 继续经 w 
营 价值” ，而 市政府 的评价 人员对 此表示 异议。 “继续 经营的 价值” 
这个词 是以“ 继续经 营的机 构的价 值”使 用的。 这里 的物质 结构虽 
然 没有单 独列出 ，然而 已经包 括使一 家继续 经营的 工厂与 顾客发 
生的物 质联系 和随时 提供服 务的所 有间接 成本， ® 但是, 法院在 
处理 的时候 ，用 萨维奇 法官的 话来说 ，这似 乎是一 个死的 、不 合法 
的组织 结构， 因 此再给 它一个 额外的 价值， 因 为它与 房屋物 质地联 
系在 一起, 而且它 正在合 法地从 顾客那 里取得 收人。 法 院方面 (卢 
尔顿 法官) 说:“ 收购的 抉择权 固然排 除了以 未满期 的特许 权为根 
据 的任何 价值; 但这 并不意 味着把 价值仅 仅局限 于工厂 的躯壳 ，如 
土地 、机器 、水管 或澄清 用的水 库等物 质财产 ，也不 局限于 每一物 
质条 件的再 生产的 成本。 衡平 和公正 的价值 必须包 括对于 形成一 
个完 整和有 效的工 厂作出 贡献的 一切有 联系的 项目。 一个 死工厂 
与一 个活工 厂之间 的差别 ，就在 于真正 的价值 ，它与 使它继 续经营 
的任 何特许 权无关 ，或 与存在 于这样 一个工 厂以及 其顾客 间的任 
何一 点商誉 无关。 如 在韦尔 柯克司 对联合 煤气公 司的诉 讼案件 
[案 例编号 :(212  U. SJ 第 19 页] 中所提 出的那 种商誉 ，当 一家企 
业像 在当地 处于一 种天然 的垄断 地位, 不 管頋客 愿意不 愿意， 他都 
不得 不与这 家公司 来往时 ，这 样的商 誉简直 没有或 完全没 有商业 
价值。 这种企 业作为 一个继 续经营 的机构 的商业 价值， 即 使与构 


① C.C, 亨德森 ，“铁 路 估值与 法院” ，栽 < 哈佛大 学法律 评论》 ，第 33 期 ，第 1040 
贞（1咖 年）。 
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成 这家_ 来水公 司的工 厂所有 各要素 的再生 产成本 减去了 折旧以 
后的 数额相 比较， 差别也 是明显 的”。 ® 法 院方面 提出， 为 布鲁尔 
法 官曾在 堪萨斯 市一案 上所主 张给予 这样的 折扣， “我们 对于博 
学多 才的法 官的论 点再也 不能添 什么内 容了， 而且 我们也 不准备 
这样 做”。 

根据这 个意见 ，我 们可 以看出 ，这家 法院虽 然充分 认识到 
6,263,295 美元 的再生 产成本 中已经 包括了 所有的 成本， 意味着 
产 品已经 达到立 即给与 消费者 的程度 ，而且 特许权 和商誉 都没有 
估值 的资格 ，然 而仍旧 加上了  562,712 美元的 继续经 营价值 ，这样 
就 把继续 经营的 机构的 价值代 替了以 前所曾 经被否 定的特 许权价 
值 和商誉 价值。 

虽然 认为俄 马哈案 件是一 个收购 案而非 费率案 ，但是 在这个 
^ 案件上 ，以 继续 经营的 机构价 值的名 义恢复 了特许 权价值 或商誉 
价值， 但是法 院在费 率案件 上曾一 度按照 联合煤 气公司 的一案 ，排 
斥了 继续经 营机构 的价值 ，可 是最后 终于还 是在俄 马哈收 购案上 
又改变 了主意 ，把 继续经 营的机 构价值 也包括 在费率 案件中 。不 
过关 于那个 案件有 一点不 太清楚 ，因为 即使“ 继续经 营的价 值”作 
为有效 的并包 括在内 ，法 院仍 旧认为 费率没 有能减 低到足 以没收 
继续 经营的 价值的 程度。 ◎ 

在最高 法院审 理联合 煤气公 司一案 的同时 ，法 院曾以 类似霍 
夫法官 的推论 判决了 诺克斯 维尔自 来水费 率一案 ，本 案没 有列入 


①  见前引 ，案 例编号 U.S. ) 第 202— 203 页。 

②  见前 引， ('X. 亨德森 ，第 1039 
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特许权 、商 誉及继 续经营 的进展 价值。 ® 两 年以后 在锡达 拉比兹 
市 煤气费 率案中 ，最高 法院明 确地排 除了由 于占有 某一垄 断而附 
带得 到的“ 商誉或 利益， 因为它 有可能 给原告 收取高 于合理 价值的 
力量” 。② 锡 达拉比 兹市煤 气费率 案发生 3 年以后 ，得 •梅 因市煤 
气 费率案 ® 中, 商誉和 特许权 价值也 是被排 除在外 ，而且 法院认 
为 所谓的 “继续 经营的 价值” 包括在 已经承 认的若 干项目 的“ 间接” 
成 本之内 ，如推 销成本 、法 律费用 、工 程费、 保险费 、利息 、管 理费以 
及 建造期 内的意 外费用 等等。 但 是由于 “继续 经营的 机构的 价值” 
的定义 模糊， 已经 因此恢 复商誉 、特许 权或继 续经营 的价值 的道路 
通行无 阻了。 得 •梅 因案 件发生 3 年以后 ，在 丹佛市 的自来 水费率 
案件 ® 中才 实际上 恢复了 商誉、 特许权 和继续 经营的 价值。 在以 
前的得 •梅因 案件中 ，“继 续经营 机构的 价值” 可以被 理解为 “继续 
经营的 工厂价 值”， 即在 获得一 个可供 选择的 继续经 营的工 厂所付 
的费用 ，或者 把“继 续经营 的价值 ”也可 以理解 为未来 收益的 价值。 
但是在 丹佛一 案上， 它不 是包括 间接成 本在内 的 工厂成 本价值 ，而 
是 以费率 和协调 开展营 业和挣 钱的业 务活动 和存在 的顾客 为基础 
而 追加的 800,000 美元。 但 是在这 一方面 ，显 然“继 续经营 的机构 


①  诺克 斯维尔 市对诺 克斯维 尔自来 水公司 的诉讼 ，案 例编号 ：（212  1!3.)第1 
页 （1909 年)。 

②  鴒达 拉比兹 市煤气 公司对 锡达拉 比兹市 的诉讼 ，案 例编号 ： （223  U.S.) 第 
655、669 页 (1912 年）。 

③  得* 梅因 煤气公 司对得 * 梅因市 的诉讼 ，案 例编号 :（23S  U.S. )%  153^(1915 
年 

④  市对 丹佛联 合自来 水公司 的诉讼 ，案 例编号 ： （246  U.S  ) 第 178 页 （1918 

年 ）0 
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价 值”只 是“重 新构成 的间接 成本的 绝对重 复”。 ® 

在处 理上述 各案的 过程中 ，应 该看到 ，早 期经济 学家所 持的商 
品 的物质 概念已 经发生 了重要 的变化 ，发展 到了继 续经营 的机构 
的 概念， 这个 机构既 是一个 生产性 的继续 经营的 工厂, 又是 一个进 
行 着议价 的继续 经营的 企业。 现在我 们参照 使用价 值和交 换价值 
的意义 ，分 别叙 述这些 变化： 

残值 ，早 期经济 学家的 “商品 ”概念 ，包含 了使用 价值和 交换价 

*  • 

值 ，但是 作为一 个继续 经营的 工厂拆 开的各 部分来 估值的 ，这 些部 
分 与工厂 分离后 可以在 现存的 商品市 场上出 卖而得 到剩佘 资产。 

， 这是指 重逑一 个开展 生产性 业务的 
物质工 厂的重 建成本 ，包 括原料 和半制 成品， 在重建 估计时 期的所 
有间 接成本 ，以及 到能够 最终制 成成品 并将它 们交付 给顾客 ，由顾 
客带走 或就地 消费时 为止的 成本。 作 为一个 物质性 的工程 组织， 
继续 经营的 工厂正 在生产 “社会 使用价 值”。 作为一 个由物 质性东 
西组成 的业务 集合体 ，它拥 有“有 形的” 资产， 这些资 产不是 分别估 
值的 ，而 是作为 相互配 合并在 实际开 展的业 务中各 部分结 合成一 
个 完整的 经营组 织来估 值的。 正是 这些东 西构成 了“归 属的价 
值” 、物 质价值 或有形 价值。 © 

商 誉价值 ，这 指在经 营继续 经营的 工厂的 生产组 织的“ 技能、 

•  *  •  • 

勤勉 、忠实 、成就 和声誉 ”之上 再加的 价值， 这类价 值超过 了 继续经 
营的 工厂的 再生产 成本。 作为 一种使 用价值 ，它是 以超越 竞争者 


①  见前引 ，亨 德森 ，第 1043 页 

②  本章第 4 节末。 
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所能 提供的 优越案 件的形 式体现 出来的 ，也 就是说 它提供 了相同 
的服务 ，但收 费较低 或所付 给较高 的工资 ，这 样就可 以激发 顾客、 
偾权人 或丁人 的信心 ，并 能得到 他们的 青睐和 惠顾, 在丝毫 没有强 
制和存 在着一 文不花 的选择 机会的 情况下 ，乐 意为 这个机 构的优 
厚利 润作出 贡献。 作为 一种交 换价值 ，商誉 价值构 成了不 享有特 
惠权 的无形 资产。 

政 治价值 ，这 是指立 法官员 、法官 、行政 官员或 管理组 织等政 

•  •  «  • 

治家在 运用统 治权时 所加的 特殊有 利待遇 而增加 的价值 ，这 种价 
值 超过了 继续经 营的工 厂的价 值或商 誉价值 所产生 的那种 普通的 
合 法性价 值和暴 露于竞 争所能 产生的 价值。 作为使 用价值 ，这种 
政治 价值通 常并不 意味着 对顾客 、债权 人或工 人增加 额外的 服务， 
以激 发他们 的信心 、忠诚 或惠顾 ，实际 上是由 于政府 官吏的 错误、 
贪 污或智 慧所形 成的高 于其他 的利益 ，其 表现形 式为免 税津貼 、特 
许权 、内 部情报 、司 法 部门的 意 见或超 过竞争 者所享 有的普 通合法 
性 的王室 特权。 作为交 换价值 ，这 种政治 价值超 过了其 他价值 ，因 
此就构 成享有 特惠权 的无形 资产。 如 我们已 经初步 发现商 誉价值 
和政 治价值 ，通 常是通 过抬高 价值的 方法隐 没继续 经营的 工厂的 
价 值之中 ，使这 些资产 与整个 继续经 营业务 的价值 一起体 现在账 
面上。 

学亭华 f 炒筚。 以上 每种价 值都是 从归属 的过程 中得来 
的或 i 产矣 成各个 部分， 据说， 每个 价值是 从资产 的各个 
部分得 来的。 但是 继续经 营的业 务的价 值是估 值的主 体部分 ，是 
所有人 (顾客 、投 资者 、职 工或 官吏) 在 市场上 进行的 全部交 易的价 
值， 这些交 易在经 济上是 按比例 配合的 ，由于 通过总 的支出 可以获 
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得较 大的总 收人， 因此股 东能得 到一个 净剩余 收人。 我们 同在亚 
4 快递公 司一案 ® 上所 看到的 ，正是 那种相 等于股 票和债 券的市 
场 价值或 预期净 收入的 资本化 价值的 东西。 

在 使用这 五种估 值的方 法时, 不妨 再详细 地分析 一下， 法院所 
采用继 续经营 的工厂 的价值 的名词 ，有 时似 乎是指 法院心 目中的 
残值。 但 是这并 不是它 们原来 用意。 “死的 结构” 、“ 全然躯 壳”、 
“废物 ”、“ 拆散的 工厂” 、“不 在使 用中的 工厂” 或“不 非法使 用的工 
厂” 等名词 ，都指 各部分 相互配 合的， 但又从 思想上 假定的 继续经 
营的 业务中 抽象出 来的继 续经营 的物质 工厂。 

如 今从生 产意义 上来说 ，这种 继续经 营的工 厂是“ 资本” ，但是 
从商 业意义 上来看 ，它 又不是 资本， 因为产 生使用 价值或 可以提 
201 供， 但却并 不产生 任何其 他交换 价值。 可继 续经营 的工厂 同时也 
是营业 的有形 资产。 其 中的主 要分歧 即在于 没有能 把归属 的过程 
与估 值的过 程区别 开来。 ® 归属 涉及市 场问題 ，参 照这些 市场几 
种不同 类型的 资产被 给予了 归属的 价值。 众 所周知 ，商品 的价值 
并 不决定 于早期 经济学 家和马 克思所 认为的 原有的 生产成 本或积 
聚于它 们的劳 动数量 ，而是 决定于 现有市 场上按 照现时 的价格 ，在 
现时 的折旧 情况下 的现时 再生产 成本。 就是 用这样 一种归 属的过 
程才 能计算 出一个 工厂不 同部分 的“残 值”， 仿佛这 些部分 是在几 
个 商品市 场上分 别出卖 一样。 它 们是互 不相关 的资产 ，但 是如果 
这个工 厂处于 拆散的 情况下 ，那么 ，它 的各 部分的 价值将 低落很 


①  参见 本章第 5 节 初段。 

②  参见 本章第 4 节 末段。 
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多， 正如 大家所 熟知的 那样， 残值会 比 一个继 续经营 的机构 的工厂 
的 价值低 5 —】 0%， 或低 20%。 它好比 一辆自 行车， 一个制 造商要 
想 在一家 自行车 修理铺 里把自 行车的 零件凑 成一辆 可以骑 的自行 
它的价 格要比 一辆完 好的自 行车譬 如高出 20%， 这时 制造商 
会 感到为 难的。 零件 是商品 ，归 属于 它们的 价值是 残值。 但是这 
辆 自行车 是相互 配合的 ，像一 家继续 经营的 工厂那 样正在 产生一 
种特殊 的使用 价值。 在 这一个 例子中 ，自行 车本身 被看成 是一种 
商品 ，而 一家提 供产品 的工厂 、农场 、商店 从广义 上来说 ，也 是商 
品 ，它 作为一 个整体 单位可 以进行 买卖。 但这 是一个 特殊的 单位， 
一个 生产的 单位， 一个继 续经营 的工厂 ，它有 它的市 场价值 ，而它 
的各 个部分 有归属 价值。 

继续 经营的 工厂的 价值也 是如此 ，法院 把这种 价值叫 作“废 
物 ”或“ 死的结 构”。 当它 与继续 经营的 业务的 价值相 比较时 ，它也 
是一 种归属 价值。 在残 值和继 续经营 的工厂 价值之 间的一 个不同 
项目就 是归属 为“工 程间接 成本” 的那种 东西。 把残 值扩大 为继续 
经营 的工厂 的价值 的就是 这种工 程间接 成本， 而且它 还包含 了技 
术上不 属于工 程成本 的某些 成本。 例如 ，在进 行这种 估值时 ，对工 
程师所 作的指 示好像 就是给 继续经 营的业 务的可 能收买 者的指 
示 ，他 已经有 了继续 经营的 业务或 特许权 ，但 却没有 继续经 营的工 
厂 ，于是 他很想 知道究 竟要花 多少钱 才可以 使这种 继续经 营的工 
厂达到 能供应 实际服 务的现 时情况 ，从 而使 这种业 务能获 得期望 
于服务 的现时 价格。 这包 括建造 现有工 厂的全 部成本 ，但 不包括 
“建 立”这 种业务 的成本 作为 这样一 种成本 ，它除 了所有 独立的 202 
部分作 为独立 项目所 归属的 市场价 值外， 还要加 上归属 于创办 、建 
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造 、装置 等间接 成本, 如法律 、工 程和营 业费用 、保 险费 、建 造时期 
的应 付意外 事故的 准备金 、建 造时期 各项开 支数额 的利息 及一切 
符 理费用 等等。 这 些“工 程的间 接成本 ”费用 ，在得 •梅 因煤 气费率 
案中 估计为 15% ，这一 数字增 加在基 本项目 的总体 成本之 上。 

所以 应用于 决定继 续经营 的工厂 价值的 就是应 用于决 定残值 
的 同一再 生产成 本准则 ，也是 按照现 时价格 在现有 的折旧 情况下 
的 再生产 成本。 每一种 都是归 属方面 的特殊 问題， 或者也 可以适 
当 地称为 可供选 择的市 场价值 或再生 产成本 ，因为 它既是 一种归 
属的 成本， 也是一 种归属 价值。 对于买 主来说 ，它 是一种 归属成 
本 ，因为 这是它 的一种 支出， 对于卖 主来说 ，它是 一种归 属价值 ，因 
为 这是他 的一种 收入。 但是它 是一种 可供选 择的市 场成本 和可供 
选择 的市场 价值， 因为它 的价值 是参照 在可供 选择的 自由市 场上， 
按市 场的原 有价格 的所需 成本而 估计出 来的。 它具有 “阻碍 价值” 
的 性质， 或 者在技 术上属 于“反 机会价 值”， 因 为这是 一个人 在假定 
没有 现存的 工厂时 ，可 能必须 要付出 的可供 选择的 价格。 所以 ，继 
续经营 的工厂 价值是 一种归 属的或 可供选 择的市 场价值 ，也 就是 
按 原有市 场的原 有价格 ，并在 其原有 的折旧 情况下 归属于 这家工 
厂的 再生产 成本。 

这样 我们就 可以把 实际的 收益价 值与归 属价值 ，或可 供选择 
的市场 价加以 区别。 收 益价值 就是继 续经营 的业务 已知的 价值。 
可供选 择的市 场价值 就是继 续经营 的工厂 的归属 价值。 凡 是在伦 
理和 政治问 题不发 生妨碍 的地方 ，收 益价值 和可供 选择的 市场价 
值可 以一致 起来。 因 为市场 价值无 非是买 主和卖 主在自 由市场 
上, 根据财 产所预 期的收 益价值 而可能 协议的 价格。 但是 当收益 
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价值因 伦理或 政治原 因而产 生问题 的时候 ，那么 ，实 际的市 场价值 
就 会完全 消失， 而〗1 如果它 作为归 属价 值再出 现时， 这一定 是有别 
的原 因的。 奴隶对 主人含 有收益 价值， 所以对 主人具 有市场 价值。 
似是当 奴隶因 政治理 由而被 解放时 ，他 的市场 价值消 失了， 因为他 
的 预期收 益价值 已不能 再进行 买卖。 一家继 续经营 的工厂 的情况 
也是 如此。 如果私 有财产 取消了 ，那么 ，就如 萨维奇 法官天 真地认 203 
为 ，仅仅 非法性 一条就 会把它 的收益 价值和 市场价 值一起 消灭。 
然而， 如果私 有财产 不废除 ，而 只打算 取消它 收取非 法价格 的专横 
权力 ，那么 ，私有 财产的 实质始 终存在 于买主 不受强 制的、 有选择 
自由和 平等的 市场上 所可能 得到的 归属估 值之中 ，因 为他 有自由 
在原有 的市场 上按原 有的价 格积累 或买进 同样好 的财产 ，而 不必 
接受以 特惠收 益力量 的价值 为基础 而提供 给他的 财产。 

这就 是由继 续经营 的机构 价值所 引起的 问题。 萨维奇 法官为 
了要 替它找 出合理 的根据 ，不 得不依 赖于收 益价值 ，由 于伦 理和政 
治 原因人 们对收 益价值 产生了 疑问。 作 为特许 权价值 ，他 把它消 
灭了， 因为它 好像来 自非法 的收益 价值。 但 是作为 继续经 营机构 
的价值 ，他 又把它 恢复了 ，因 为为了 有市场 价值它 当然有 收益价 
值。 我 们也曾 经看到 ，最 高法院 如何在 诺克斯 维尔、 锡达拉 比兹和 
得 •梅 因案 件上， 正确而 又暂时 地排除 了特许 权在享 有特惠 权情况 
下的收 益价值 ，而接 受归属 于“间 接成本 ”的可 供选择 的市场 价值， 

作 为对所 谓继续 经营的 机构价 值充分 准备。 但是在 以后的 费率案 
件中 和所有 的收购 案件中 ，法 院在以 替换再 生产成 本为基 础的建 
设“ 间接费 用”上 再加上 一种以 收益力 量为基 础的继 续经营 机构的 
价值。 这 个准备 数实质 上不是 像布鲁 尔法官 所坚持 在原有 费率计 
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算的 实际市 场价值 ，而 公认地 认为这 是从- 种奇异 的复合 体所造 
成的归 属价值 ，这 种复 合体中 一部分 是由于 过多而 变成非 法的那 
种收益 力量; - 部分是 布鲁尔 法官所 认为的 公司未 曾偿付 的物质 
联系; 还 有一部 分是萨 维奇法 官认为 的与非 法性而 不是与 均等的 
合法 性相对 比的享 有特惠 权的合 法性。 

我们 已经注 意到一 种有趣 的对比 ，即从 18 世纪 的后半 叶起， 
经济 学家根 据人与 自然的 关系， 以商品 和感觉 的形式 ，不断 地创立 
有 关价值 的理论 ，而法 院则正 在根据 人与人 之间的 核定的 和未核 
定 的交易 ，以商 誉和特 惠权的 形式不 断地创 立有关 价值的 理论。 
这 些估值 的过程 是不可 分割的 ，但它 们却属 于不同 的思想 体系。 
人作 为一个 生产者 ，为了 满足他 作为消 费者的 需要， 克服了 自然的 
204 力量。 自 然界提 供了“ 简单的 ”效用 ，如 化学的 、物 理的、 引力的 、物 
质本性 的各种 效用, 而人把 它们转 变成“ 形式效 用”， 或把它 们变成 
“地位 效用” ，或 为“时 间效用 ”而把 它们储 存起来 ，以 便满足 他的欲 
望 ，不管 他有什 么欲望 ，也不 管这些 欲望出 现在何 处或何 时。 

这些都 是基本 的问題 ，因为 实在太 基本了 ，所以 对于其 他动物 
也是 如此。 但是 当人这 种动物 出现在 本国和 世界市 场上时 ，他就 
需要 额外的 东西。 他所 消费的 每样东 西都要 先经过 很多其 他人的 
手 ，而且 每一个 人都依 靠上一 个人以 选择最 佳的简 单效用 ，给 它们 
以最好 的形式 ，并 经常将 它们运 用到最 需要的 地方。 随着 商业上 
的相互 依赖性 的增加 ，每一 个个人 的忽视 也同样 增加了 ，每 一个人 
愈来 愈依赖 于他对 其他人 的诚实 、勤勉 、果 断和 良好 管理的 信任。 
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简 言之， 他 人的信 任是一 切效用 中最大 的效用 ，因 为如果 没有了 
它 ，每一 个人就 必须直 接从大 自然或 通过一 个小小 的家庭 或氏族 
来满足 他本身 的需要 ，因 为只 有这些 成员才 是他所 能看到 和左右 
的 。 

考虑到 相互依 赖是信 任的必 要条件 ，所 以亚当 •斯 密不 得不假 
定人是 受到一 只“看 不见的 手”或 一种自 然规律 (他 称之谓 天道) 的 
支配 ，它引 导人们 在追求 本身自 我利益 的过程 ，又能 在无意 中满足 
他人的 需要。 ® 但是经 验告诉 我们， 正是这 只看不 见的手 生产了 
消费 者不得 不忍受 的“廉 价而极 坏”的 货物， 这就使 卡莱尔 、拉斯 
金 、莫里 斯和其 他浪漫 派经济 学家都 想回复 到中古 时代那 种限于 
邻近区 域内的 生产和 消费。 但是法 院非但 不复旧 ，而 且开 始使自 
己适 应于当 前所存 在的那 种变化 无常的 情况。 早在 1580 年 ，法院 
的 看得见 的手已 开始滥 用它的 干预的 令状以 保护一 个制造 商的名 
声 ，这 个制造 商依靠 他生产 的优质 商品唤 起了顾 客对他 的信任 ，从 
而他逐 步扩大 了他的 业务。 © 他把无 形的效 用加在 他的产 品上， 
使它不 仅具有 购买者 在一种 商品上 所能看 到或感 到的那 种简单 
的 、形 式的、 时间的 和地位 的效用 ，而 且还有 对另一 方面所 默许的 
允诺和 依附于 其他人 所制造 的商品 的信任 上所看 得见的 一种效 205 
用。 如果 说财富 的生产 就是减 少人类 所缺乏 的某一 种和一 切劳务 
的生产 (人类 最缺乏 的是无 知）， 如果说 ，那种 劳务的 可靠证 明就是 
实际的 行为， 那么， 无形 的效用 和可以 使人对 别人的 良好行 为产生 


①  亚当 ■斯密 ，（国 富论》 ，第 1 卷 ，第 421 页 (凯南 版)。 

②  参见第 7 章第 3 节。 
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信心的 那种允 诺也是 生产财 富的。 所 以使用 价值的 fi 个构 成要素 
就 是指自 然界 所提供 的简单 要素， 劳动 所提供 的形式 和地位 效用， 
投 资者所 提供的 时间效 用和人 的品性 所提供 的信任 效用。 简言 
之， 对他 人的信 任就是 一种“ 超越- 切的” 效用， 没有这 种信任 ，现 
代社 会就不 可能产 生极为 需要的 、充 分和丰 富的、 简单的 、形 式的、 
时 间的和 地位的 效用。 

这些 区别能 使我们 确定由 继续经 营的工 厂和生 产组织 控制的 
各 个部门 ，并将 这些部 门分配 给几个 科学的 部门。 继续经 营的工 
厂是 指在人 的劳动 支配下 ，在 满足人 的需要 的过程 中的自 然界力 
量和 物质。 与自 然的这 三种关 系包括 了三个 方面， 可以把 它们区 
分 为艺术 、科 学和 工程: 艺术 是指通 过调节 人和自 然 的力量 去满足 
最终消 费者的 需要和 特性; 科 学是指 力童活 动过程 为基础 的力量 
的 智识; 工程是 指力量 的经济 化或经 济的比 例配合 ，以 期支 出最小 
的能 童和获 得最大 的效用 增殖。 艺术 和科学 是浪费 性的; 工程是 
经济 性的。 艺术是 目的和 理想; 科学是 假设和 证明； 工程是 规划、 
估值和 执行。 艺 术起主 导作用 ，科学 起了解 作用， 工程起 执行作 
用。 它们 结合在 一起， 就是自 然 或技术 经济的 领域, 不仅包 括对继 
续经营 的工厂 的控制 ，而 且也 包括开 动这家 工厂的 生产组 织的管 
理。 它 们就是 人的和 非人的 力量的 领域。 在 这些力 量能成 功地导 
向 财富生 产以前 ，我 们必须 对它们 有一个 了解。 通 过一些 相应的 
科学 才能对 它们求 得了解 ，这 些相应 的科学 是物理 、化学 、生物 、动 
物 心理以 及人的 心理 ，即 重视“ 质”和 “量” 的检查 ，后 来被叫 作“科 
学管理 ”和带 有推销 艺术的 所谓“ 科学广 告”。 效用 经济学 自始至 
终 是艺术 、科学 和工程 在控制 和按比 例配合 自然和 人的力 量的一 
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种 联合。 它 是继续 经营的 工厂及 其生产 组织的 经济。 工厂 本身是 206 
根据每 种力量 的品种 、供 给量和 价格比 例配合 的自然 力量; 而生产 
绀 织则是 根据人 的体力 、智力 和经营 能力的 供给量 和价格 的比例 
配合 的人的 力量。 工商业 者都以 各自的 工厂和 组织感 到自豪 。他 
的“ 良好 的组织 ”意味 着人的 才能的 良好 配合。 他的 富有效 率的工 
厂， 就是自 然力量 的良好 配合。 这 两者是 不可分 割的。 这 种进展 
设备， 如果 没有一 个生产 组织, 这个继 续经营 的工厂 就是一 个死的 
结构。 如果 一个继 续经营 的工厂 ，这 个生产 的组织 也不会 产生成 
果。 它们 体现了 人与自 然不可 分割的 关系, 这种关 系是根 据继续 
经营 的机构 的成员 在当时 对艺术 、科学 和工程 了解的 水平情 况下， 

按 比例加 以配合 ，并 使其经 济化。 

但是 工程经 济虽然 生产了 商品, 可是它 本身却 不能产 生对商 
品的 信任。 诚实和 良好的 服务是 产生对 商品的 信任的 根源。 所以 

财富 的生产 ，也就 是艺术 、科学 、工程 及伦理 的密切 结合。 伦理就 

•  •  • 

是那 种无形 的效用 ，即信 心的生 产领域 ，没有 无形的 效用, 有形的 
效 用根本 就不会 产生。 伦理的 使用价 值就是 对别人 的信任 ，而伦 
理的 交换价 值则为 它们 的 商誉的 市场 价值。 

像商 品的其 他效用 那样， 商誉与 其他效 用的比 例可以 大不相 
同。 由 于各种 各样的 原因， 它 与其他 的品种 的比例 可以减 少或增 
加。 错误 、服 务糟糕 、不 诚实、 虚假的 谣传等 等都会 减少其 作为资 
产的 价值， 因为这 些东西 会缩小 信任。 此外， 顾客 的好感 与他们 
的 需要有 点背道 而驰， 因 而垄断 、特权 、不公 平的利 益和其 他形式 
的经济 强制， 虽然使 商誉作 为资产 的价值 降低了 ，但 却相 应地把 
公众 的需要 扩大成 为一种 资产。 因为 商誉是 一种竞 争性的 资产， 
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随着 竞争性 的商誉 的增加 它的价 值就降 低了。 竞争 的水平 随着公 
平 竞争的 法律和 习惯的 广泛采 用而提 髙了， 因此某 一家商 号的商 
誉降低 到了更 加一般 的商誉 水平， 那 就是所 有相竞 争的商 品所同 
样 具备的 普通合 法性。 它 丧失了 作为资 产的个 别价值 ，然 而即使 
在较高 的竞争 水平上 ，它 可以 以提供 上等服 务的新 的形式 继续存 
在 下去。 

商誉既 然是一 种社会 关系， 它就意 味着一 种交互 的关系 。它 
207 是预期 的互惠 交易。 它 根据当 事人明 显的或 隐喻的 行为推 测到一 
种 契约, 要 求一种 补偿的 服务， 这无非 就是投 资关系 中的债 权人和 
债 务人的 关系。 工人 在没有 领取工 资之前 ，他 也是企 业的投 资者， 
因为 他把期 待的服 务加到 了工作 的服务 上去了 ，而 且他的 投资数 
额就 是他付 出的劳 动力尚 未得到 报酬的 数额。 在星期 六晚上 ，这 
种要 求得到 了清偿 ，一位 直接的 投资者 预付了 购买力 ，把工 人的更 
多的期 待的劳 务取了 过来, 如此往 复进行 ，直到 最终的 消费者 （同 
时 也是交 互的生 产者) 在 价格上 付出其 最后的 报酬。 

所以继 续经营 的业务 虽然是 一种不 断进行 的交易 ，但 它是以 
预期的 隐喻的 协议为 基础的 ，即 这种 交易必 然是尚 未付酬 的劳务 
付酬的 方式。 这是 私有财 产制度 的投资 和清偿 的过程 ，在 预期的 
报酬 认为满 意之前 ，这使 財产所 有者有 权抑制 劳务的 供应。 近年 
来 所以要 对资本 和财产 给予新 的定义 ，就是 因为认 识到了 投资和 
报酬之 间有这 样一种 伦理的 关系。 安帝哥 案件① 中的威 斯康星 


① 希 尔对安 帝哥自 来 水公司 的 诉讼， 案 例编号 ： （3  W.  R.  C.  R. ) 第 623 页 （ 1909 
年 R.  H. 威登 ，《公 用亊业 公司的 估值》 ，第 1 卷 ，第 520 页 （1912 年）; 第 2 卷 ，第 1274 
5)1(1914 年）。 
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铁路 委员会 幵创 了这种 关系， 后来 为其他 案件所 遵循， 又得 到了州 
最 高法院 @ 的 支持。 为了使 原始投 资及后 来的赤 字和盈 余保持 
平衡和 得出〜 - 个“无 偿成本 ”的现 时总额 或“净 总损失 '或“ 无偿的 
合埋损 失”， © 就需要 搞清楚 财产的 财务史 ，而 上面 所提到 的种种 
被看作 是营业 资本化 的总额 ，以 使所 有者能 在过去 的投资 上获得 
- 个合理 的收益 。③ 

这个估 值方法 有缺点 ，因 为从 一开始 需要重 新做账 ，并 必须确 
定 过去认 为合理 的利润 率以作 为计算 盈亏的 基础。 而过去 在制定 208 
限制利 润的法 令之前 ，投 资者的 预期并 不是这 样受限 制的。 部分 
地依靠 了利润 ，建起 了物质 工厂， 这种利 润在当 时不管 怎么多 ，仍 
被看作 是当时 投资者 的财产 ，建 立物 质工厂 所需的 另一部 分来自 
新 发行的 证券。 而且这 种方法 报偿了 投资者 过去的 亏损， 这与竞 
争 性营业 在艰难 时期或 在管理 不善情 况下所 忍受损 失的那 种方式 
是相 反的。 这种 方法把 所有亏 损的累 积数增 到了现 时的资 本化价 
值上去 ，而竞 争性营 业则是 从资产 上减去 所有亏 损的累 积数。 


①  阿伯莱 登自来 水公司 对铁路 委员会 的诉讼 ，案 例编号 ：（154  Wls.) 第 121 页 
(1913 年 )。 

②  试比 较约翰 •鲍 尔的 “估值 的基础 一 ■ 公用 事业投 资收益 的控制 ”一文 ，栽 (美 
闻经济 评论》 ，第 6 期 ，第 568、575 页 （1916 年）; 詹姆 士* 艾立森 ，“ 公用事 业估值 的伦理 
和经济 要索” ，栽 《经济 学季刊 >第 27 期 ，第 27 页 (1912 年）; j.R. 康芒斯 ，在 美国 参议院 
州际 商业委 员会上 的证词 （1913 年）; G.C 亨德森 ，铁路 估值与 法院” ，栽 《哈佛 大学法 
律 评论》 第 33 期 ，第 902 页 （1920 年）； D.K. 里 赫伯格 ，费 率调节 的永久 根据” ，载 《耶 
鲁大学 法律杂 志>第3】 期 ，第 263 页 （1922 年)。 下 一个案 件加尔 维斯敦 电气公 司对加 
尔维 斯敦市 的诉讼 ，案 例编号 :(272  Fed. ) 第 147 页 （1912 年) 和 (42 最 高法院 报告） ，第 
351 页 （1922 年） ，显然 接受了 这些作 者的结 论3 

③  阿 伯莱登 对铁路 委员会 的诉讼 ，案 例编号 :（ 154  Wis. ) 第 12』、147、】49 页。 


参 见前引 ，鲍尔 ，第 582、583页。 

美闻 法令 ，《商 业管 制法》 ，第 19a(1913 年) 
参 见前弓 I, 鲍尔 ，第 583 页。 
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为 r 充分 r 解投资 者在过 去实际 预期些 什么， 就有必 要根据 
q 时 的建造 成本去 确定他 们一年 接着一 年地 在这家 工厂里 实际上 
投人 r 什么。 现在的 这家工 厂是由 各部分 组成的 ，其 中有 些部分 
在 r 厂初 创之年 就有的 ，还有 一些部 分替换 了早先 各部分 ，再有 一 
些部 分是新 增加的 ，而 所有各 部分都 随着时 间和使 用或多 或少地 
要进行 折旧。 在 不同时 间安装 起来的 各个部 分实际 成本需 根据当 
前的情 况进行 折旧， 并包括 协调各 部分的 工程间 接成本 ，从 而产生 
r 鲍尔 所说的 “净装 置成本 或联 邦估价 法所称 的“现 时的原 
始成 本”， ® 而 且用来 衡量投 资者在 投资时 和在将 来对整 个财产 
所具有 的信心 程度。 在 当前评 估时所 得出的 总额代 表了投 资者在 
不 断投资 的过程 中按当 时所具 有的预 期而投 人企业 的财产 价值。 
它 标志着 “最接 近于投 资者的 直接牺 牲的实 际近似 值”， @ 而且是 
在 这个工 厂的历 史上发 生各种 变迁的 情况下 ，按照 他们认 为的在 
安 装工厂 时期所 应该得 到的报 偿为标 准而衡 量出来 的一种 无偿累 
积数。 

总 而言之 ，这种 净装置 成本, 或减去 折旧以 后的原 始成本 ，历 
史地衡 量了投 资者的 好感， 因为它 日 复一日 ，年 复一 年地控 制着投 
资 者对于 企业的 态度。 

因为 好感就 是交易 双方非 强制性 地选择 机会。 投资者 选择机 
209 会意 味着他 从投资 而获得 的预期 收人之 间进行 选择。 他所 放弃的 
是现 时的购 买力。 他 所预期 的是未 来的购 买力。 投 资者的 好感代 


①② ③ 
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表 f 这 家企、 Ik 富有 信用。 这是 由对于 管理方 面的信 心和对 于产品 
能获得 交互报 偿的信 心所决 定的。 我们已 经发现 ，大 家普 遍认为 
莘断 或享有 特权的 市场与 顾客的 好感观 念矛盾 ，因 为顾客 的自由 
选 择受到 了限制 ，但是 同一个 垄断或 享有特 权的市 场在投 资时期 
绝对 享有投 资者的 好感， 因为他 在“货 币市场 ”上所 尚未投 入的资 
本在所 有自由 选择的 手段中 是最完 善的。 如 果这个 继续经 营的机 
构从 这个投 资者那 里所得 到的信 任超过 了他 对可供 选择的 投资的 
信任 ，那么 ，作为 一个局 外人, 他通过 以高价 买下这 个机构 所发行 
的 新证券 ，从而 减少他 在投资 上所得 到的利 息或利 润率的 方式表 
示 了 他对这 个机构 的信任 ，或者 作为一 名股东 ，他可 以宣布 只把净 
收人 的一部 分作为 红利而 把其余 部分再 投人这 个企业 ，由 此来表 
小他 对这个 机构的 信任。 在任 何一种 情况下 ，在实 际建设 或重建 
企业 时期所 预期的 净收入 ，与 投资者 对一个 企业缺 乏信任 的状况 
下 所获得 的类似 的收入 相比， 前者 意味着 扩充、 复置 或维修 企业时 
可 以从投 资者那 里获得 更多的 投资的 手段。 这种信 任感影 响到工 
厂作 为原始 建造成 本的物 质规模 和情况 ，也 影响到 工厂所 提供的 
服务 的数量 和质量 ，而 且这种 信任无 非就是 这家工 厂的每 一原有 
部 分在它 实际安 装时期 的原始 成本。 

过去 的工资 和薪金 早已按 当时所 认定的 报酬率 付给了 生产业 
务组织 的所有 成员， 以酬劳 他们的 劳动。 他 们对这 家企业 没有什 
么进一 步的要 求了。 过 去的利 息和红 利已经 按投资 时所认 定的条 
件和 风险报 偿了投 资者。 如果过 去发生 了亏空 ，他 们不再 能为这 
种 亏空提 出要求 ，因为 他们默 认了这 种亏损 ，这 与他 们在过 去获得 
r 盈余 ，但也 不能因 此而对 他们提 出正当 的要求 ，因 为诱使 他们冒 
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兮空 危险的 正 是这种 盈余。 因此 ，对于 过去业 务经营 1 .的 收入和 
支出 以及投 资者过 去所得 的报偿 不必再 加追究 ，这 样就可 以确定 
2*0 未偿 付劳务 的应计 数额。 不管 这个应 计额有 多大, 正如竞 争性的 
企 业促使 作出选 择那样 ，它总 是各有 关方面 在实际 建造或 重建企 
业时在 各种情 况和预 期下对 于机会 的实际 选择。 按 照过去 所支付 
的价格 ，这 个继续 经营的 工厂从 过去的 这些选 择中， 经过折 旧保持 
下 来了目 前的这 个样子 ，并且 用原始 成本减 去折旧 的数额 加以衡 
量, 它就代 表了投 资者根 据他们 自 己的自 由 选择实 际留剩 在这种 
企 业中的 东西。 

这样我 们就可 以看到 ，这种 “继续 经营的 机构” 开始把 自己分 
成三 个概念 ，每 一个概 念均按 因不同 的目的 而使用 的不同 方法所 
确定的 资产价 值数额 而加以 区别。 

第一， 这是 一个继 续经营 的工厂 ，是 物质性 的东西 ，它的 “结构 
价值” 、“物 质价值 ”、“ 有形价 值”是 一个归 属价值 ，它 被看作 是在当 
前情 况下再 建立与 原厂有 联系的 ，并 把产品 交付给 顾客的 类似的 
工厂的 成本。 作 为资产 ，古典 经济理 论的竞 争成本 原则是 它的估 
值基础 ，古典 经济理 论认为 ，一 样东西 的交换 价值不 决定于 它的原 
始生产 成本, 而 决定于 它的现 时再生 产成本 ，然 而这 不适用 于个别 
的 商品, 而适 用于扩 大了的 商品， 即一 个各个 具体部 分协调 配合的 
正 在开工 的整个 工厂。 这个继 续经营 的工厂 的估值 或财产 目录， 
就是 它的归 属的“ 现时价 值”， 这是指 一个买 主如果 从事这 种营业 
或拥 有特许 权而没 有这家 工厂， 他必 须按现 时价格 重新把 它建设 
起 来的话 ，那么 他根据 这家工 厂的现 实状况 愿意购 买而支 付的价 
格。 
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第二， 这是继 续经营 的业务 ，也就 是把有 形的、 非物质 的和无 
形的 资产进 行配合 ，它 的“继 续经营 机构的 价值” ，或 更确切 地说它 

的 继续经 营的业 务价值 就是各 项预期 交易的 价值。 预料的 原则是 

•  # 

估值 的基础 ，最初 是由奥 地利的 庞-巴 维克从 心理上 提出了 根据， 
后来 美国的 费雪从 心理和 商业角 度进行 了论述 。① 从这一 概念中 
产生了 “现时 价值” ，但是 它不受 再生产 成本的 支配， 而受预 期的议 
价 力量的 现时价 值支配 ，也就 是说预 期于未 来而为 现时所 预料的 
那种净 收人。 

第三 ，这 是实际 的投资 ，即 “现时 的原始 成本” 、“ 实际成 本”、 

“ 净装备 成本” 、“未 经补偿 的合理 牺牲” ，伦理 的原则 是它的 估值的 

#  *  * 

基础 ，这 一原则 着眼于 劳务和 报酬的 关系。 它也给 予了“ 现时价 
值” ，但这 种价值 是未偿 劳务的 应计额 ，亦即 过去所 提供的 而至今 
尚 未为顾 客和最 后的消 费者所 报偿的 劳务。 

继续经 营的机 构的三 个方面 ，实际 上也就 是资本 的三个 概念。 
第一, 这是以 资本为 物质性 东西的 古典经 济概念 ，占 有资本 的目的 
是为 了未来 的生产 和收入 ，但是 ，在商 品市场 自由竞 争的制 度下， 
它不能 超过再 生产的 成本。 第二 ，它含 有更复 杂的商 业概念 。资 
本作为 资产的 购买力 ，资 产包括 有形的 、无形 的和非 物质的 资产， 
它 作为一 个继续 经营的 机构拥 有它的 并取决 于预期 净收入 的资本 
化的现 时市场 价值。 第三 ，它是 伦理的 概念, 这是指 那些为 了他人 
未来 的使用 ，并 有权在 将来要 求报偿 的过去 提供财 产的人 的未偿 


① 庞-巴 维克， C 资本 实证论 >(189〗 年译 本）； 1 .费雪 ，（ 资本与 收入的 性质》 
(1906 年 ）0 
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的劳 务的应 计额。 按照 第一种 概念， 资本是 物质性 东西的 现时市 
场 价格; 按照 第二种 概念， 资本是 未来收 益能力 的现时 价值; 按照 
第 £种 概念， 资本 是未偿 的劳务 的现时 价值。 

在 财产概 念上也 发生了 类似的 变化。 ® 按 照第一 种概念 ，财 
产 是为生 产和出 卖而保 有的物 质性的 东西; 按照 第二 种概念 ，财产 
就 是预期 的收益 能力； 按照 第三 种概念 ，财产 是提供 的劳务 ，以期 
获得 为当时 所依靠 的未来 的议价 能力。 

在这 三个估 值和归 属的原 则指导 下而获 得的几 种资本 和财产 
决非 相同。 如果 价值是 一个固 定的外 在东西 ，具 有物质 的形式 ，那 
么， 在一 个时间 和一个 地方， 一种东 西就只 有一个 价值。 但 是如果 
价 值是一 种估值 的过程 ，那么 ，估 值的目 的就会 决定其 价值。 © 如 

•  •  *  «  *  ■參 

果目的 是要说 明买主 和卖主 、债 权人和 偾务人 、雇主 和职工 、统治 
者和公 民之间 表现于 价格上 的伦理 关系， 那么我 们就可 以看到 ，同 
一种东 西有多 少种基 本的人 的关系 ，就 会有 多少种 价值。 因为在 
那 时候， 价格 就成为 公道和 不公道 的衡量 手段, 同时也 是供求 的结 
^12 果 ，而且 当价格 在相当 大的程 度上受 到政府 和资本 或劳工 团体的 
控制 的时候 ，它 愈加成 为公道 和不公 道的衡 童手段 以及供 求的结 
果 。 

在接 受有关 资本和 财产的 这种伦 理概念 的时候 ，过去 遗留下 
来 的两样 东西起 了阻碍 作用。 一个是 把价值 看作为 由自由 竞争决 
定 的再生 产成本 的个人 主义物 质概念 ，另一 个是把 价值看 作为继 


①  非 指“财 产的权 利”。 

②  后面第 9 章。 比较 弗糗迪 ，“价 值学说 的扩充 ”，26 《经 济学 季刊》 ，第 197 页 
(1^22 年  L 
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续经 营的业 务的现 时价值 的业务 概念。 这两个 概念密 切相关 。据 
认为 再生产 成本不 仅是继 续经营 的工厂 ，而 且也是 继续经 营的业 
务 的再牛 .产成 本。 但是 继续经 营的工 厂和继 续经营 的业务 是属于 
两 个不同 和甚至 相反的 体系。 继续经 营的工 厂是对 公众提 供服务 
的一 个生产 组织。 继续 经营的 业务是 为生产 者带来 收人的 营业组 
织。 一个 是为他 人服务 的组织 ，另一 个是对 他人所 施加力 童的组 
织。 一个 是对他 人提供 服务的 手段， 另一个 是为这 种服务 取得价 
格的 力童。 因此 要根据 两种不 同的社 会关系 和两种 不同的 观点来 
对它 们进行 估值。 

在衡 量卖主 和买主 为追逐 私人目 的而协 议的价 格时， 我们计 
算出了 再生产 成本。 如 果一个 买主不 是按照 现有状 况买进 ，那么 
他自己 究竟会 花多少 钱去建 设这样 一个工 厂和营 业呢？ 对他而 
言 ，价 值就是 估计出 来的可 供选择 的牺牲 ，即 选择市 场价格 或“阻 
碍价 值”， 如果他 在经营 这种营 业而没 有这种 工厂， 或者他 既无工 
厂 ，也不 经营这 种营业 ，而 想要建 设类似 的工厂 和业务 ，那 么他在 
取 得这家 工厂时 必须负 担上述 价值。 无论在 哪一种 情况下 ，他所 
资 本化的 就是他 想在将 来得到 一个类 似的收 入所需 要花去 的那种 
成本 ，而不 是收买 现在属 于卖主 的那种 收人。 他是 在业务 的阻碍 
价值 的基础 上把营 业资本 化的。 

但 是当政 府插手 的时候 ，政 府代表 的不是 买主和 卖主， 而是具 
有公共 目的的 国家; 它所 以进行 干涉， 因为正 是这种 收人的 本身已 
经 引起了 问题， 即 它已不 再被认 为是从 商誉产 生的， 而是 来自特 
权。 于是 就力图 把这种 关系恢 复到消 费者能 在生产 者之间 进行自 
由 选择的 关系。 消费者 事实上 很少或 完全没 有选择 的自由 ，但财 
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产却是 作为针 对消费 者的要 求权而 进行估 值的。 消 费者是 隐喻的 
偾务人 ，财 产的 估值是 他们为 这种劳 务需要 付出的 预期价 格的价 
213 值^ 如果处 于目前 这种状 况的继 续经营 的业务 ，在 反对消 费者的 
情况下 资本化 ，那 就是 把他们 的不愿 意的情 绪在违 反他们 的意志 
的情 况下估 值在内 ，但 是应该 只有他 们自愿 的惠顾 才能合 理衡量 
他们所 应付的 价格。 

商誉实 际上与 特惠权 相类似 ，因 为这是 不同于 其他竞 争者的 
利益 ，因而 它可以 从实际 投资方 面产生 较大的 利润。 然而 商誉也 
是与众 不同的 利益， 必须依 靠经常 注意改 进服务 才能维 护下来 ，因 
为它 是一种 脆弱的 利益。 那么 ，问® 的实质 就在于 ，是 否应 该以资 
本 化的形 式或以 利润率 的形式 承认商 誉的要 素呢？ 不管以 后提供 
什么样 的劳务 ，财 产估 值针对 消费者 提出了 一个永 久性的 要求。 
但 是利润 率的起 落并不 针对消 费者提 出一个 永久性 的要求 ，因为 
利润 率随着 一般营 业情况 而变动 ，也随 着商誉 的好坏 而变动 。这 
就涉 及了调 节私营 企业的 设想的 关键性 问题。 为了调 节费率 ，我 
们绝对 不能把 商誉资 本化。 商 誉是以 预期的 服务为 基础的 资产。 
与 商誉的 性质相 一致的 更为精 确方法 就是采 取浮动 价格和 利润， 
这样， 如果 这家机 构降低 价格， 利润 就可以 增加， 如 果这家 机构把 
价 格提高 ，利 润就会 相应地 减少。 关 于这种 方法的 切实性 和详细 
介绍， 这里 不再进 行讨论 了。 ® 


① 试比较 各种浮 动制度 ，请 详见 市民联 盟关于 市营和 私营公 用事业 的报告 ，第 1 
卷 ，第 24 页 （1907 年)。 
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奥斯先 生为方 便起见 ，曾 经搜集 了有关 财产的 许多法 律定义 
以说 明令人 眼花缭 乱的多 样性。 这些 定义包 括了以 下几种 ：“改 
进 、使用 、持有 、享 受和 岀卖某 一样东 西的权 利”; “以 一切合 法手段 
保 护某一 个人的 财产权 利”; “任 何有价 值的权 利或权 益”; “ 不管怎 
么不 重要的 ，凡 是具有 所有权 权利的 任何东 西”; “凡 是具有 交换价 
值 的每样 东西” ，不 论是“ 物质的 或非物 质的” 、“ 有形的 或无形 的”、 
“可 见的或 不可见 的”、 “不动 产或动 产”。 其中 包括“ 劳动及 劳动权 
利”、 “地役 权和特 许权” 、“抵 押权” 、“ 采矿 权”; “对不 动产的 每种权 
利和 主权” 、“对 不动产 的留置 权和选 择权” 、“ 货币 、货 物和动 产”、 
“ 火险申 请书” 、“保 险单” 、“可 依 法贏得 但尚未 实际占 有的财 产”、 
“ 能清偿 偾务的 信用” 、“ 股票” 、“ 专卖权 ”和“ 思维的 产物” 。① 

财产和 自由的 各种含 义是若 干世纪 以来的 法律史 的产物 ，所 
以 ，如果 我们把 它们按 历史的 顺序排 列起来 ，并 分析 产生这 些观念 
的不 同来源 ，我们 会发现 ，它 们也许 就会形 成一种 类乎次 序的东 
西。 以上 各章的 讨论提 出了现 代概念 的两个 来源。 一个是 王室的 


① 伊莱/ ‘财产 与契约 '第 855 页 （1914 年）; 另见 鲍维尔 的著作 ，第 2750 
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特权， w —个是 4 惯法。 这两个 概念同 时发生 r 演变 ，事实 h 它们 
分 割的。 特权起 源于军 事征服 ，而习 惯法则 起源于 人民的 
3 惯和 信仰。 但是这 些是由 国 王的司 法代理 人对这 些习惯 和信仰 
加 以解释 ，并由 国王的 行政代 理人来 执行。 威廉一 世及其 律师并 
未将他 的财产 与他的 统治权 相区别 。® 两者 都是占 有权而 不是财 
产。 他 既是地 主又是 国王。 他 拥有征 服的权 利所以 土地是 他的， 
而人 K 却是他 的被统 治者。 财 产权和 统治权 是合在 一起的 ，因为 
二者 无非都 是对物 和人的 统治。 

类似所 有权和 君权的 观念， 普遍流 行于自 由民各 阶层中 。我 
们 曾经提 到过把 财产作 为专供 个人使 用和享 受的那 种绝对 占有的 
原始 观念。 但是 这种“ 使用和 享受” 并非只 是对东 西的物 质性占 
有。 它 们也是 对被统 治者的 行为的 控制。 财 产就是 由于占 有而得 
到 的君权 。② 它 是命令 和服从 的个人 关系。 “在中 古时期 的英语 

中 ，有人 曾经提 到一头 野兽或 其他动 产的统 治者” ，③ 而且 布莱克 

»  •  » 

斯 通在当 时把财 产说作 “一个 人对于 世界上 外在的 东西所 要求的 
惟一 和绝对 的支配 ，完 全排斥 了宇宙 间任何 其他个 人对于 这种东 
西的权 利”。 ® 


①  F.W. 马 特兰, { 末日 裁判书 及其他 >第 102、168、169 页 （1907 年）； W.S. 韁尔 
兹沃斯 ，< 英国 法律史 >第 1 卷 ，第 10 页 ，第 3 卷 ，第 354 页 （1903 年）; E. 詹克斯 ，《英 国 
法律简 史》。 

②  波 劳克和 马特兰 ，（英 国法 律史》 ，第 1 卷 ，第 M9 页 （1911 年）。 他 们指出 ，中 
卉 时期的 思想只 关心东 西的物 质占有 ，很少 能了解 后来对 于“财 产”和 “所有 权” 之间所 
形成的 那种没 有物质 占有的 区别。 

③  阿上 ，第 2 卷 ，第 4 

④  （布莱 克斯通 纪事》 ，第 2 页。 
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何是 在早期 时候 ，这 种“ 惟和 绝 对的支 配”不 只是对 东西的 
支 , 确切 地说 ，是对 人的行 为 的部分 或全面 的支配 。土 地、 农奴、 
佃农都 是联在 - 起的。 从 最低级 的自由 民起 ，直至 国王都 参与了 
对这 些人的 控制。 每一 个自由 民对归 属于他 的那个 部分内 所包含 
的劳务 以及对 于其他 人的个 人劳务 ，都是 所有者 ，也是 统治者 ，而 
R 这 些劳务 是以物 质产品 的形式 偿付的 。① 原 始时期 的思想 ，难 
于了 解物质 对象和 个人以 外的任 何东西 ，而 且他的 了解实 际上只 
是 事实的 反映。 在一 个暴乱 的时代 ，有权 势者的 意志就 是政府 ，而 
a 在农奴 和佃农 时代, 对人的 物质上 的控制 很难与 对土地 和动产 
的 排他性 占有相 区别。 那时候 还不存 在货币 经济， 可以使 地租转 
化为 价格; 工人很 少或没 有个人 的自由 ，这样 就使对 人的主 权与对 
东西 的主权 分离了 开来; 那时 还缺乏 一个可 以自动 强制履 行契约 
的稳定 的政府  >  因此一 个人不 必施加 个人的 命令以 获得属 于他的 
东西， 只凭债 权人的 权利和 债务人 的义务 ，就 可以使 它源源 而来。 
通过以 后的这 些改革 ，这 种为 个人自 己使用 和享受 而占有 物质性 
东 西的更 物质的 观念与 那种以 命令和 服从为 主的更 加强调 的主权 
观念 区别了 开来。 但无 论在哪 一种情 况下， 不管这 是个人 的劳务 
或物质 的产品 ，封建 制度和 地租契 约的主 要实质 ，总 是使用 价值而 
不 是交换 价值。 

在诺曼 底人征 服英国 700 年之后 ，布莱 克斯通 把特权 定义为 
“国 王在王 室地位 的权利 方面超 过了一 切人， 并享有 超出了 习惯法 
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① 波劳 克和 马特兰 ，第 2 卷 ，第 145、i48、i81 页。 


276  资本主 义的法 律基础 


规定 的一般 性权利 的那种 特殊的 优越地 位”。 ® 但 是在丨 1 世纪时 
4 惯法 还闻所 未闻， 习惯法 适用于 所有的 自 由民， 它产生 于自由 K 
的 4惯 ，也 是保护 他们的 财产和 A 由的 法律。 那时 候只有 地方性 
的 习惯和 裁判权 ，但是 还没有 具有可 以充分 抑制特 权力量 的习惯 
法 ，由 此特权 就成为 “普通 习惯程 序”中 的-个 例外。 特权 就是权 
力的 源泉。 一 部分反 映在国 王对子 民所特 许的统 治权力 和特免 
权 ，另 一部分 表现在 他 通过自 己的代 理人而 运用的 权力。 我们已 
经 提到过 在经济 特惠权 方面他 特许的 两个主 要方式 ，这就 是授予 
t 地和 授予其 他特许 权或“ 自 由”， 这些在 后来就 变成了 排 它性市 
场和 公司组 织的特 许权。 他所 保持或 试图保 持在自 己手中 的经济 
特权， 就是对 税收和 通货的 控制。 

授 予土地 、市 场和公 司特许 权的条 件是有 差别的 ，不过 差别很 
小。 每一项 都是通 过私人 的协议 个别地 出卖或 授予他 的子民 。正 
如他 可以出 卖王室 的土地 一样， 他可以 出卖特 惠权和 特许权 。每 
一项 授予都 带有经 他同意 的统治 权力和 特免权 这 种允诺 的权力 
是 指国王 的法院 和行政 官吏可 以在必 要的时 候把其 他人从 这块土 
地 和这个 市场上 赶出去 ，从而 使被授 予者享 有规定 地租和 价格的 
经济 权力。 特免 权是指 国王的 法院和 行政官 吏允诺 在被授 予者使 
用那种 权力时 不进行 干涉。 每 项授予 也都明 文规定 或隐含 着被授 
予者对 国王的 尽忠或 效劳作 为报答 ，而 且这 种报答 的条款 可以随 
意改变 ，因为 国王的 法院不 能对国 王提出 起诉。 

因 此受治 者对于 土地或 自由， 只 要君主 能行使 收回土 地或任 


① 《布萊 克斯通 纪事》 ，第 239 页； 参见 约瑟夫 •奇蒂 ，{国 王的 特权》 （1820 年) 
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意修 改条款 的权力 ，子 民们就 没有强 制取得 土地或 自由的 权利。 

•  « 

它们只 是对于 财产的 允诺， 而不是 财产的 权利。 贵 族们曾 经一致 217 

攀  《  •  ■ 

想把 这些允 诺变成 权利写 在大宪 章里。 他们 在战场 上诱使 国王约 
翰同意 ，“除 非经过 贵族的 合法判 断或按 照国家 的法律 ，不 得对自 
由民加 以逮捕 或监禁 ，或剥 夺其自 由保有 的土地 ，或 取消他 征收通 
过税和 租税的 自由或 权利。 …… ”然 后他们 设立了 自己的 常务委 
员会 ，打算 在权力 上超过 国王， 以便当 协议发 生争执 时能决 定对国 
王采取 行动。 国王 对于这 一点也 曾表示 同意。 对 于要求 土地或 
“ 自由 ”的人 ，他的 要求应 得到与 他的地 位相同 的人的 承认， 而不是 
由国 王的代 理人去 承认； 而且 这一贵 族的常 务委员 会以及 他们的 
继任 者应该 拥有一 支军队 ，以便 在国王 食言时 ，对国 王进行 惩罚， 

在国 王纠正 他的错 误之前 ，可以 侵占并 保有他 的土地 。① 

大家 知道想 以集体 行动的 方式把 王室特 权转变 为财产 权利的 
粗鲁尝 试并没 有取得 成功。 实际上 王室的 特权仍 旧在滋 长和扩 
张 ，在亨 利七世 和伊丽 莎白绝 对专制 时期王 室特权 达到了 登峰造 
极的 地步。 

与 此同时 ，在特 权的基 础上， 习惯法 正在发 展起来 ，这 是属于 
自 由民的 ，而不 是属于 奴隶的 有关私 有財产 和个人 自由的 法律。 

在英 国被征 服之前 ，早 期的英 国法律 是由自 由民在 市镇上 通常举 
行的 群众集 会上制 定的。 他们在 判决案 件时没 有书面 的记录 ，而 
只 凭记忆 力和习 惯的活 的证词 ，而 且这些 案件主 要是涉 及斗殴 、侵 
害和 偷窃。 这 些集会 在同一 时候既 是立法 ，又 是司法 ，又是 行政， 


① 麦 基齐尼 ，《大 宪章》 ，第 467 页; 参见第 3 章脚 注③。 
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而 11 法律程 序不 是分 成裁判 、陪审 、作 证和 辩护等 职能。 

诺曼 底人的 征服大 体上把 盎格鲁 撒克逊 自由民 降为征 服者的 
户 和奴隶 ，废除 r 他们 的群众 大会， 并建立 了地主 和佃租 户的集 
会， 因为作 为国王 的佃户 或转租 佃户而 占有土 地的人 ，就具 有刑事 
和 民事的 裁判权 ，佃户 间发生 争执时 ，可 以进行 审问和 判决。 那时 
的租 佃活动 和政府 是分不 开的。 每一 领地或 租地既 是一个 农业单 
位， 又是一 个政府 单位。 一项 地产和 它所保 有的不 同程度 的自由 
地和誊 本保有 权佃户 ，正像 带有农 奴的庄 园那样 ，既 作为一 个继续 
21« 经营 的农业 机构的 经济统 一体， 又作 为一个 拥有一 批群众 的集权 
的政 府统一 体。 但 是封建 地产与 农奴的 庄园是 不同的 ，因 为自由 
的佃户 享有常 常从征 服以前 的时期 遗留下 来的某 些习惯 性的权 
利， 但是他 们通常 一方面 有劳务 的契约 权利， 而在另 一方面 又有受 
保护 的权利 ，这在 征服以 后的时 期中形 成为习 惯了。 各种 不同程 
度的贵 族私人 法庭决 定了这 些权利 ，从 国王 开始往 下一级 一级地 
统治 着各自 的直接 佃户。 他们 是受限 制的农 业君主 ，而农 奴的庄 
园则 为专制 的农业 君主。 

直到 12 世纪后 半世纪 ，亨 利二世 才派出 他的巡 回法官 到各郡 
去 开庭。 他们 把一些 自由 民组织 了起来 ，开创 了陪审 制度， 这不是 
像有些 人所说 的那样 ，出于 人民的 习惯, 这是出 于国王 的命令 ，目 
的 在于襄 助法官 深刻了 解附近 各地的 习惯和 各人根 据这些 习憤所 
要求的 权利。 陪审 员就是 证人, 既是人 民习愤 的证人 ，也是 各人的 
所有物 、要 求权 、斗殴 和侵害 的证人 对他们 提出的 问題中 ，不 


① 参见波 劳克和 马特竺 的著作 ，第 1 卷 ，第 138 页。 
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仅有法 律问题 ，而 且还有 事实的 问题。 后来 当国王 的法官 开始保 
护佃户 以对抗 地主时 ，他 们也 问到附 近各地 和这块 土地上 的习惯 
地租和 地租的 惯例。 这 是国王 手下的 法官拥 有的最 主要的 权力， 
即他有 权把佃 户对地 主的控 告向地 主的私 人法院 提出来 ，并 根据 
邻 居陪审 的证词 对佃户 给以公 正 的处理 。① 

私 人封建 法庭消 逝得很 缓慢。 有 权势的 贵族对 国王的 习惯法 
法 庭进行 威逼。 当 地方法 院无法 处理太 大的大 人物的 案件时 ，国 
王 的大法 官又开 始把这 种案件 接过来 ，并对 民事案 件进行 判决。 ◎ 
直到 15 世纪 发生的 贵族战 争以贵 族的消 灭和亨 利七世 的胜利 
( 1485 年) 而告 终时， 国王才 有可能 禁止贵 族拥有 自 己的大 批武装 
侍从 ，从而 把贵族 的权力 连根铲 除了。 国王 通过设 立星法 院和小 
额债权 法院以 补充国 王的大 法官法 庭的民 事裁判 ，并 通过 对大贵 
族进 行传询 和处罚 的非常 刑事和 民事 裁判权 完成了 对贵族 势力的 
彻底 铲除。 

农 业君主 制的经 济焦点 落在了 地租契 约上。 英 国的土 地的租 
地规模 是逐级 减少的 ，从 惟一的 所有主 国王起 ，通过 主要的 佃户、 

逐 级租给 转租户 、自由 保有地 的佃户 、奴 隶和 半奴隶 租户。 在每  一  2!9 
级租地 水平上 ，在土 地所有 权和政 府之间 都没有 区别。 国 王既是 
地 主又是 君主。 贵 族和贵 族的支 系也是 如此。 每一 个贵族 在他的 
贵族 地产上 都既是 地主又 是立法 、行政 和审判 长的联 合体。 

所以地 租契约 含有双 重意义 ，既是 经济的 又是政 治的。 一方 


①  参见波 劳免和 4 特 A 的著作 ，第 丨卷 ，第 147 页、 

②  参见霍 尔华斯 的著作 ，第 3 卷，第 176 页。 
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面它涉 及地租 ，另 一方面 又涉及 捐税。 这二者 是不加 区分的 ，所以 
它们实 际就采 取上级 和下级 间的契 约形式 ，不 过是 按强迫 程度的 
小同， 即按租 地权的 “自由 ”和“ 不自由 ”的两 个主要 类别而 分成等 
级的。 对 大君主 的忠诚 就是自 由租地 权的基 本精神 ，这里 还附带 
矜忠诚 的合约 和誓言 ，还要 举行表 示服从 的仪式 。① 出席 君主的 
法庭 或封臣 的集会 是强制 性的。 军事 性的佃 户也就 是骑士 ，以提 
供若 干骑士 候补者 或持盾 的兵士 为条件 从国王 那里租 得土地 。在 
他 们之下 是佃农 ，后 来他们 就成为 誊本保 有权者 ，也 就是纯 农业佃 
户 ，他 们以劳 务和产 品向地 主缴纳 地租。 在一 切租户 之上的 ，就是 
这个 惟一的 地主和 君主。 

政府的 地租是 逐步通 过货币 的介人 ，在 使使用 价值转 变为交 
换价 值的过 程中， 从经济 地租上 抽取出 来的。 就主 要租户 和国王 
的关 系而言 ，这个 过程就 包含了 剥夺他 们的侍 从队伍 ，和建 立国王 
的常备 军队; 也包含 了国王 的法院 ，不 仅从贵 族的法 院那里 取得了 
对他们 的租户 的习惯 地租的 决定权 ，而 且也 从他们 手中取 得了所 
有 其他民 事和刑 事的裁 判权。 

由于把 军队拿 过来了 ，国 王就需 要钱维 持他的 军队和 政府。 
这些 钱是以 各种方 式从租 户那里 得来的 ，通 常所采 取的形 式就是 
或多 或少随 意决定 的付款 ，他所 用的名 义有“ 补助金 ”、“ 捐款” 、“救 
济费” 、婴 妇“监 护费” ，在 结婚或 出卖土 地时的 补偿费 等等。 人们 
力 图想把 这些地 租契约 上的武 断的负 担转化 成固定 的和有 规律的 
货币 支出。 1610 年提 出了这 些打算 ，建 议用一 种“总 合约” 把这些 


① 参见 詹克斯 的著作 ，第 32 页 
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擠专 决定的 付款加 以赎买 并转换 为现款 ，但 是国王 詹姆斯 所提出 
的现款 地租不 能满足 地主的 要求。 $ 最后， 1660 年 的议会 在地主 220 
的 控制下 ，在 丝毫不 给国王 补偿的 情况下 ，着 手废除 由于军 役而保 
冇的 地产。 但是 他们以 永久世 袭的向 人民征 收的酒 类消费 税作为 
代替。 

对于 废除这 种擅自 决 定的地 租而将 其折换 为货币 的做法 ，布 
莱克斯 通说得 好，“ 这对于 英国公 民的财 产来说 ，其 收获超 过了宪 
章; 因为这 样做仅 仅消除 了产生 于军役 地产的 奢华， 而实际 上却保 
存了这 种地产 的元气 ，但是 国王查 尔斯的 成文法 却灭绝 了一切 ，把 
它连根 带枝铲 除了” 。② 

的确 ，在 王政复 辟时期 的王室 租户， 凭借议 会的这 一法案 ，真 
正 创立了 现代的 土地财 产制度 ，因为 他们把 国王的 擅专地 租转化 
成了货 币地租 ，结 果他 们就把 自己从 租户的 身份变 成所有 者的身 
份 ，并 使他们 能对外 在的东 西实行 “全面 的和绝 对的控 制”， 同时也 
就构成 了统治 权和财 产权。 

君主是 以地主 身份出 现的， 封臣是 作为租 户身份 出现的 ，他们 
之 间在土 地的地 租价值 问题上 经过了  450 年 的斗争 ，在长 期的斗 
争中 ，土 地私有 财产的 权利产 生了。 随着大 宪章的 产生， 1218 年 
开创 了地租 集体契 约制度 ，这一 制度到 1660 年的王 政复辟 时期和 
有限度 的君主 立宪时 期告终 ，当 时采用 的方法 很简单 ，把租 户对君 


①  参见 詹克斯 的著作 ，第 237 页； 另见 加德纳 ，《英 国史 > ，第 2 卷 ，第 106 页; 再另 
见 道威尔 ,< 租税论 >，第 1 卷 ，第 187 页。 

②  参见 《布莱 克斯通 纪事》 ，第 77 页 釘关 本法 的全文 请见亚 尚斯 和斯蒂 芬斯， 
《英国 宪政史 文件选 集> ，第 442 页。 
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K 成缴纳 的地租 以固定 和确实 的货币 租金代 替原来 以商品 或劳务 
随便 U 算决定 的地租 ，这 么- 来就把 以君主 意志为 主的支 配权转 
化成 以租户 意志为 主的支 配权。 在全 国最大 的地主 也就是 国王与 
租 户之间 实行以 货币计 算的地 租的集 体契约 的时候 ，私有 财产产 
小广。 山国 i: 和 纳税人 代表集 体决定 缴纳一 定现金 税额的 义务代 
替 r 由天 字第一 号地主 个人所 决定的 以商品 和劳务 偿付地 租的那 
种 模糊的 义务。 只要国 王能擅 自规定 地租， 不论是 劳务地 租或货 
币地租 ，他就 是真正 的所有 者和统 治者。 当 地租由 集体规 定以现 
金 支付时 ，国王 仅仅是 统治者 ，而 他的 租户变 成了所 有者。 所谓统 
治权 与财 产权的 分离实 质上就 是从个 人的地 租契约 转变成 集体的 
地租 契约， 也 就是从 使用价 值转化 到交换 价值, 于是 国王议 会每年 
221 制定的 现金契 约限制 了国王 的专断 意志; 地 主不再 是国王 而是租 
户了。 以货币 为 单位的 集体地 租契约 就是土 地税， 而私有 财产是 
缴 纳了土 地税以 后留给 地主的 以使用 价值或 交换价 值出现 的那种 
剩余 力量。 

当然 并不是 一定要 改变所 有权名 义上的 归属， 在英国 所有权 
还是 属于国 王的。 但是无 论如何 ，真 正的 所有者 已经是 租户了 ，因 
为地 租是以 货币计 算的一 定税额 ，而 无定童 的剩余 已移向 名义上 
的 租户， 而 这种余 额才是 实际所 有权的 标志, 因为它 标志着 一个范 
围， 在这个 范围内 的意志 才是自 由的。 所 以从历 史的角 度来说 ，地 
租从 物质地 租转变 为了货 币地租 ，而 且地租 已经不 是国王 从私有 
财产 h 取走 的某 些东西 ，财产 是租户 集体从 国王那 里取得 的统治 
权， 结果 货币租 税变成 了土地 所负担 的政府 地租， 工商业 自由和 
安全 的法律 中包含 了土地 的财产 ，所以 实际上 像动产 一样， 它也能 
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根据它 的预期 的货币 价值被 买进和 卖出。 

自由 保有地 的租户 处于直 接与国 王订租 的租户 臣头和 较小的 
贵 族之下 ，在 14 和 15 世纪当 服军役 转换成 货币地 租以后 ，他 们把 
地 租付给 直属的 地主而 不再付 给国王 ，虽然 他们原 来是为 国王服 
军役的 。① 由 此就产 生了小 地主或 自耕农 ，从 政治方 面来说 ，他们 
只在 国王召 唤他们 从军的 时候才 服兵役 ，但 在经济 方面他 们还要 
对直属 的地主 以劳务 、产 品或货 币缴纳 地租。 在好几 个世纪 之内， 
他们的 物质景 况越来 越艰难 ，直 到开 始出现 誊本保 有权者 时情况 
才有所 改善。 

最后 要提的 就是佃 农问题 ，后 来他们 变成了 誊本保 有权者 ，他 
们是 一大批 体力劳 动者， 主要从 事农业 ，但是 他们没 有机会 到国王 
的法庭 去对抗 他们主 人的专 横权力 。在 14、15 世纪 ，他们 的个人 
劳务已 有一部 分转换 为固定 的现金 地租。 最后 ，在 16 世纪 当物价 
全面上 涨以后 ，于 是地主 们大批 驱逐租 户并提 高了地 租额, 这时除 
了习 惯法的 法院外 ，国王 还成立 了新的 法院， 它们开 始按照 有关规 
定对地 主加以 抑制。 这种 规定说 ，“地 主不得 随心所 欲地改 变与某 222 
一土地 租赁有 联系的 习惯。 …… 地主 必须尊 重领地 习惯和 租地条 
款 "。② 假 如这些 习惯在 法官眼 里是带 有压迫 性或奴 役性的 ，这些 
习惯本 身不应 该得到 承认。 这 样习惯 法就逐 渐地把 誊本保 有权法 
律 同化在 自由租 地的法 律之中 ，而誊 本保有 权租地 就像自 由租地 
一样 ，变成 了没有 奴役色 彩的土 地所有 权的一 种形式 。③ 所以当 


①  参见 詹克斯 的著作 ，第 33 页£ 

②  参见 笛 尔 兹沃斯 的著作 ，第 3 卷 ，第 178 页。 

③  同上 ，第 3 卷 ，第 179 页。 
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科克在 17 世纪 初撰写 《彻 底的誊 本保有 权者》 一书时 ，他作 这样的 
说明 ：“现 在誊本 保有权 者的基 础是扎 实的， 现在他 们对地 主的不 
快毫 不介意 ，他们 不会因 暴风的 侵袭而 动摇, 他们安 稳地吃 、喝 、睡 
觉； 大家把 0 光 都集中 到一个 问题上 , （ 即) 小 心翼翼 地履行 他们的 
租地 权所确 实规定 和习惯 所确实 要求的 义务和 劳务; 让地 主去不 
满去吧 ，誊 本保 有权者 不必担 惊受怕 ，因为 他知道 自 己是安 全的， 
不 存在什 么危险 ，如 果地主 的怒气 发展到 了要把 他们驱 逐出去 ，法 
律已经 确定一 些补救 的办法 •，因 为他 可以请 求法院 传询地 主或控 
告 地主的 不法行 为与其 对抗。 从 许多方 面来看 ，时 间对于 眷本保 
有者是 大为有 利的” 

这样 ，习 惯法法 院终于 变成了 人民的 法院， 保护了 自由的 、甚 
至受奴 役的租 户的土 地所有 权和地 租契约 ，所 以在 伊丽莎 白女王 
时代 ，她的 显赫的 秘书和 钦差大 人史密 斯爵士 把英国 描写为 “共和 
政体” (res  publica) 而 不只是 “一群 的人” ，或 作为一 个人的 意志的 
工具。 他说 :“我 们可以 把共和 政体称 作一个 社会， 或称作 许多集 
合在一 起的自 由人, 统一于 一个共 同的意 志和他 们自己 的约法 ，使 
他们在 平时和 战时达 到保卫 自己的 目的。 我 们不能 把一群 人滥用 
地 称作共 和政体 ，因为 他们只 是在特 定的时 间为了 特定的 目的而 
集合 在一起 ，一旦 任务完 结以后 ，他们 相互就 分开了 ，恢复 到以前 
的老 样子。 而且 如果某 一个人 像某些 古罗马 人那样 (如果 历史记 
载可靠 的话） ，押有 V 千个或 X 千个 奴隶 ，虽 然他们 也许都 居住在 

① 科克 t 《彻 底的誊 本保有 权者》 ，第 9 节 （1641 年）, 转引于 霉尔兹 沃斯的 著作， 
第 3 卷 ，第 18(】 页。 
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同 一个城 市里， 或分散 在各个 乡村， 即使 能把他 们管理 得很好 ，但 
还是 不能称 作共和 政体; 因为 奴隶与 主人之 间没有 思想感 情的交 223 
流 ，惟一 追逐的 是主人 的财富 ，而 不是 奴隶或 农奴的 利益。 …… 一 
名奴隶 或农奴 (除 了生命 或人道 的原因 之外） ，仿佛 就是主 人的工 
具 ，像一 把斧和 一把锯 一样， 所做成 的箱柜 和什具 还是属 于木匠 
的。 …… 虽然一 名农夫 可以有 很多这 样的人 ，而且 看来待 他们相 
当不错 ，但 是这并 不能构 成共和 政体， 而且也 不能以 此相称 ，因为 
他 们惟一 关心的 是农夫 的私人 财富， 而且他 们没有 共同的 社会或 
各自 的一份 ，没 有法律 ，仆役 和主人 之间不 能展开 辩论。 因此 ，除 
非土 耳其人 中间还 有什么 别的制 度和统 治方法 ，如 果土耳 其的帝 
王 (像历 史对他 记载的 那样) 的 确把所 有其他 人都作 为他的 奴仆和 
奴隶 (只 有他 自己和 他的儿 子是自 由人） ，那么 ，人们 就可以 怀疑究 
竟 他的统 治是否 可以算 是一个 共和政 体或共 和王国 ，实际 上只能 
算 作为一 种统治 ，即在 他之下 有无数 的奴隶 或奴仆 ，在 他们 之间没 
有权利 、法律 ，也 没有共 和政体 而只有 君主和 皇帝的 意志” 。① 

而且 托马斯 •史密 斯把农 业的英 格兰共 和政体 的人民 划分为 
四 个阶级 ，其 中有三 个阶级 参与共 和政体 ，有一 个阶级 除外。 三个 
参 与共和 政体的 阶级是 指“男 爵或爵 士等级 者”; “骑士 、候 补骑士 
或 者就是 绅士” ，他 们“过 着衣来 伸手、 饭来张 口的生 活”； 以及 “小 
地主自 耕农” 。② 

这 些小地 主“在 共和政 体里负 担最重 ，作 为最大 ，确 切地说 ，他 


①  史密 斯爵士 ，（英 格兰 共和国 >(1567 年）， 1589 年以 （英格 兰共和 政体》 的书 
名洱版 ，第 20、21 页 0906 年）。 

②  同上 ，第 31 页。 


T. 史密 斯爵士 ，《英 格兰 共和国 > ，第 43 页。 
同上，第31—47页。 

同上 ，第 46 页。 
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们比其 他人更 辛劳地 为共和 政体服 务”。 他们是 自耕农 ，即 “农民 
和绅 士之间 的一批 人”， “他 们自己 以农业 谋生， 并在 一定程 度上养 
活广主 人”。 ® 他 们是“ 男爵的 租户” ，也是 胜过骑 兵的射 手和丁 
役 ，因 为在作 战时， 英格 兰的国 王总是 和他们 一起打 仗而不 和骑兵 
起 打仗 ，所以 这就表 明,“ 正如谁 都可以 猜测的 ，国 王会认 为他的 
力量 是在什 么地方 

最后 ，史 密斯说 ，“在 我们之 中的第 四种人 或阶级 ，就是 古罗马 
人所称 的贫民 或工人 ，雇工 或贫农 ，人 民中最 低贱的 一种人 ，没有 
^ 自由 土地 的商人 和零售 业者， 誊 本保有 权者， 以及所 有的手 工艺工 
人 ，如 成衣匠 、木匠 、砖 窑匠、 砖瓦匠 、泥水 匠等等 ，他 们“在 我们的 
共和 政体里 既没有 发言权 也没有 威望， 而 且大家 都瞧不 起他们 ，把 
他们 看作只 能受制 于人而 不能制 人的人 ，但 是他们 却又不 是完全 
被忽视 的人” 

所以 在伊丽 莎白女 王时代 ，国王 的法官 似乎认 为合理 的从人 
民 的习惯 中产生 的习惯 法已经 建立了 一个农 业的共 和政体 ，它所 
使 用的方 法就是 剥夺贵 族的私 人法院 和军队 ，而以 国王的 习惯法 
法 院来取 代它们 ，习惯 法法院 又通过 把社会 的经济 基础从 使用价 
值的契 约转变 为交换 价值的 契约， 为农民 创造了 財产和 自由。 


①② ③ 
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1  . 共 和政体 

♦  參  •會 

托马斯 •史 密斯爵 士在叙 述共和 政体的 时候， 几乎没 有提到 
“次 于绅士 地位的 ”“市 民和自 由民” ，但 是自从 约翰① 王朝 以来, 
就 是这些 市民和 自由民 正在不 断获得 集体的 权力和 特免权 ，也就 
是所 谓的“ 自由” ，而且 在史密 斯的著 作发表 以后的 三分之 一的世 
纪里 ，他们 像地主 一样， 他们的 特许权 的垄断 和支配 特点又 开始丧 
失了。 商 人和制 造业者 的行会 特许权 曾为他 们提供 了一种 “集体 
的 君权” ，类 似于贵 族的私 人权力 ，因 为他们 的行会 建成了 像政府 
那样 的机构 ，有群 众会议 、立 法机构 、法庭 、行 政官吏 ，甚至 还有对 
违反 条例的 人执行 处分和 监禁的 权力。 多数 成员的 表决具 有约束 
力， 这是国 王所賜 与他们 的最主 要的统 治特权 ，使他 们能作 为一个 
整体 单位而 行动。 这些“ 商人和 制造业 者”的 行会在 它们的 权力髙 


① 格鲁 斯提到 r  1215 年 以前发 给商人 行会的 24 个 执照。 参见 格鲁斯 ，《行 会商 
人论: K 第 9—16 页 （1890 年）。 
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峰 时期， 不仅 是合法 化的“ 限用行 会会员 的行 业”， 而 且也是 合法化 
的 政府。 在它们 的管辖 区域内 ，非 经行 会认可 的人不 得加入 竞争， 
曲在行 会内部 除非遵 照行会 规定的 公平竞 争条款 ，否 则就 不得进 
行竞 争。 它 们维持 了产品 的质的 标准和 竞争者 的资格 ，他 们的目 
的足 为了保 护公众 并防止 破坏性 的竞争 。① 它们甚 至要求 各成员 
分享他 们可能 获得的 原料和 任何特 别好的 买卖。 它 们强制 成员执 
行 所订的 契约。 它们联 合起来 甚至获 得了对 市县级 政府的 控制， 
而且它 们的头 面人物 当选了 市长和 高级市 政官。 

所以 行会是 资本主 义产生 的根源 ，也是 资本主 义散布 在各地 
的 据点。 在 周围都 是封建 地主的 情况下 ，它 们要想 得到做 行商或 
工匠 的特许 ，只有 依靠上 级的封 建主给 予的特 惠权， 使它们 能作为 
单位 而行动 ，并能 制定和 执行它 们自己 的规章 制度。 这种 行会是 
自卫性 的资本 主义。 但它们 的財富 和力量 却有了 增长。 在 市场和 
商业 发展的 情况下 ，它 们的自 卫特 权超过 了黩武 主义和 农业， 成为 
独 占性的 特权， 原来 数量日 益增多 的人依 靠买卖 为生， 而他 们过去 
是依靠 命令和 服从为 生的。 

从 1599 年开始 ，由 于上面 提及的 菲尔德 法官在 屠宰厂 案件上 
作 出了那 些重要 的判决 ，② 于是 习惯法 的最髙 级法院 ，即 英国髙 
等法 院认为 ，只 要这种 封锁行 业的特 权是以 国王的 行政官 吏强制 
执行 处罚为 基础的 ，法 院要剥 夺这些 特权。 法国在 大革命 废除了 
这些 特权; 在 德国， 这些特 权一直 延续到 〗 9 世纪; 在 英国它 们作为 


①  试比较 J.  R. 康芒斯 ，“美 国的 鞋匠” ，载 {经 济学 季刊》 ，第 24 期 ，第 39 页 （1909 
年）； 《劳 X 与 行政》 ，第 219 页 （ 191 3 年）。 

②  参见第 3 章 初段。 
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[1 愿的 组织而 存在， 但是 不拥有 物质性 强制执 行行规 的统治 权力。 

1599 年伦 敦的成 衣商行 会第一 个丧失 r 合法 化的封 锁行业 
的 特权 。那年 国 王的高 等法院 宣布成 衣商协 会的一 项施行 细则为 
作法。 这项 细则规 定该协 会中的 每一个 “弟兄 ”在给 该协会 成员以 
外的 任何成 衣工人 制作衣 服的衣 料时， 至少也 必须给 另一名 “能操 
作成衣 工人技 艺”的 弟兄提 供同样 多的制 作材料 ，否 则处 以罚款 
10 先令 ，并把 他的货 物作为 强制执 行的抵 押品。 在 早年发 给该协 
会的 执照中 曾经核 准了这 一细则 ，并 得到历 代国王 和历届 议会的 
确认 ，但还 是被认 为违反 公共权 利和公 共利益 ，而 且“违 反习惯 
法” ，因为 作为一 种垄断 手段， 它 “违反 了人民 的自由 ” 和“违 反了共 
和政 体”的 精神， 

1602 年 ，伊 丽莎白 王朝的 末期， 在垄断 案件上 这一论 点阐述 
得 更清楚 和更有 力量。 @ 伊丽 莎白女 王为了 建设这 个国家 ，发展 227 
新 的资源 ，并 鼓励国 外的新 的进口 ，曾特 许了许 多专卖 的垄断 
权。 ® 真 如昂温 在论述 伊丽莎 白女王 继承人 詹姆斯 及查尔 斯所特 
许的 类似的 垄断权 时所说 的那样 ，“它 不仅仅 因为这 些特许 似乎能 
为国 王有增 无减的 财政困 难提供 一个最 容易的 出路。 这种 公司性 
的垄 断精神 在从事 工商业 的各阶 级中相 当普遍 ，从 最富有 的到最 
贫困的 ，都 受到它 的影响 ，这种 精神也 许真是 要想使 特许既 不成为 
令人痛 恨的但 却又是 不可避 免的筹 款方法 ，它 能部 分地体 现国家 


①  达维 南特对 赫狄斯 的诉讼 ，案 例编号 ：（Trm, 41  Eliz. ) ， 莫尔 （K.  B. ) 第 576 贞 
( 1599 年） ； 另 见科克 关于垄 断案件 的评述 n 

②  达西对 阿莱因 的诉讼 ，案 例编号 ：（Trin44  Kiiz.  )(1602 年）。 

③  W.  K. 坎宁安 ,（ 英国工 商业发 展史》 ，第 2 卷 ，第 58,287 页脚注 （1903 年）。 
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政策 的伟大 和有利 的计划 

然而 伊丽莎 由 女王屈 从于反 对垄断 的呼声 ，结 果撤销 r 最不 
得人心 的各种 专卖权 ，然 后让法 官去对 其他垄 断作出 判决。 达西 
的案 件涉及 纸牌的 销售、 制造和 进口的 垄断。 审判 长波法 姆及整 
个法 院认为 它违反 习惯法 和议会 的法案 ，并 根据下 面四个 理由宣 
布其为 无效： 

L 凡是 可以防 止“毒 害共和 政体” 的怠惰 ，并能 增加各 人自己 
和家庭 的财产 ，俾 能于必 要时为 女王服 务的所 有行业 “对共 和政体 
都 是有利 的”。 2. 任何 垄断必 然会带 来违反 共和政 体利益 的种种 
因素， 如抬髙 价格， 降 低质量 ，使技 工及其 家庭陷 于贫困 ，因 为得到 
专卖 权的人 既已独 占 了这种 行业， 他 所关心 的只是 其私人 利益而 
不 是共和 政体。 3. 为了“ 公众的 利益” 女王才 賜予特 许权， 但“特 
许权 被以追 逐专卖 者的私 利而违 反了公 众的利 益”。 因此 女王是 
被蒙 蔽而授 予特许 权的。 4 •“不 能设想 E. 达 西先生 和女王 宫内便 
殿的一 个侍臣 会有机 器制造 纸牌的 技艺； …… 禁止 真正掌 握这一 
技艺 的人制 造纸牌 ，而 让毫无 技艺的 人专门 去做纸 牌将会 使这种 
专卖 完全无 效”。 

所以 在很早 以前， 习惯法 法院的 审判长 已经明 确指出 了共和 
政体 的基本 原则: 任何人 只要能 使国家 致富, 也允许 他发家 致富， 
但 是如果 他单纯 地从共 同的財 富中榨 取私人 的财富 ，那就 是不许 
可的。 

在这 个关键 性的时 期中, 还作出 了其他 类似的 判决。 1519 年 


① 乔治 •昂温 ,（ 伦敦的 行会和 公司》 ，第 300 页 （1908 年 h 
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亨 利八世 颁布了 允许伦 敦的医 师成立 自己的 组织特 许状， 这一特 228 
许后来 为议会 所确认 ，特 许授权 他们审 查市内 及市郊 的医师 资格， 

并禁 止不合 格的人 行医， 对于 违反规 定者处 以罚款 和监禁 ，医 师组 
织的 负责人 和监察 员负责 执行。 在 这种权 力的操 纵下， 1608 年， 

_ 纳姆医 生被这 一组织 的代理 人监禁 ，于是 他向法 院控告 对他的 
非法 监禁。 当时法 院的审 判长就 是科克 ，他 判定医 师组织 的监察 
员和 理事都 没有这 种权力 ，而 旦在这 个案件 上他采 取了极 端的行 
动， 把议会 的法案 彻底否 定了。 他说: “ 在很多 情况下 习惯 法可以 
约束 议会的 法案, 有时并 可判决 其完全 无效: 因为当 议会的 法案违 
背公共 利益和 理智或 不宜或 不可能 实行时 ，习 惯法就 可以抑 制它， 

并 宣告议 会的法 案无效 

接着于 1615 年发 生了伊 普斯威 奇成衣 工人协 会案件 。②该 
协 会是由 亨利七 世特许 的组织 ，并于 1504 年 为议会 所确认 ，它有 
权制定 并执行 自己的 章程。 这 一组织 控告了 一名成 衣工人 的过失 
行为 ，因 为他到 市镇上 来从事 这一行 业时无 法出示 他曾当 过七年 
学徒 的证明 ，他 的合格 工人身 份并未 得到师 傅和监 护人的 承认。 

法 院根据 习惯法 判定: “ 不得禁 止任何 人从事 任何合 法的行 业”; 法 
院认为 青年人 应该“ 学习合 法的科 学和从 事合法 的行业 ，这 对共和 
政体 是有利 的”; 法院 又指出 ，这种 抑制是 “ 违反 人民的 自由 和自由 
权的” ，而且 “所有 这一切 都是与 习惯法 和共和 政体背 道而驰 的。” 

这样 ，习 惯法 法院在 行会案 件上， 完成了 它们在 贵族案 件上所 


①  博纳姆 案件, 科克案 情报告 ，第 8 卷 ，第 U4 页 a ，第 118 页 a(16〖0 年)。 

②  科克案 情报告 ，第 2 卷 ，第 53 页 a= 
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完成的 任务。 它 们废除 了行会 私设公 堂的私 自裁判 ，① 从 此就如 
迚、 >: 地租契 约巧惯 法那样 ，为 英国开 辟了一 条建立 价格交 易习惯 
法的 道路。 工商 业者同 小地主 和誊本 保有权 者一样 ，现在 都能由 
闽 F 的 法官了 解他们 的 习惯， 并 确定他 们权利 和利益 ，以 对 抗行会 
和贵族 的私设 公堂。 资本主 义进入 了进攻 的阶段 ，打 算对 政府加 
以控制 ，而 在自卫 的时期 ，资本 主义还 求助于 政府的 力量。 实际上 
22^ 资本主 义的请 求变成 了它的 权利。 在以后 的一百 年中， 一直到 
170() 年践祚 法颁布 时为止 ，农 民和工 商业者 想要成 为共和 政体的 
成员 而展开 了持续 的斗争 ，他 们要求 法院愿 意并能 够把他 们习惯 
上的买 卖关系 变成财 产和自 由的习 惯法。 自 从伟大 的习惯 法战士 
审判长 科克于 1616 年被 国王詹 姆斯免 职以后 ，② 国王的 法院也 
就 无能为 力了， 因此 贫民和 工商业 者转向 集体控 制议会 的途径 ，转 
向建 立军队 ，并 甚至在 10 年之间 ，废 黜了 国王和 贵族院 ，并 将王国 
名正 言顺地 改成共 和政体 。 虽 然后来 又恢复 了王国 ，还把 共和政 
体 的名称 从记载 上抹去 ，但是 1700 年以后 ，法 院不 受国王 的控制 
r， 而且 工商业 的习惯 法合并 人了农 业的习 惯法。 共和政 体的名 
称移 至美洲 ，并 在新的 形势下 澳大利 亚共和 国复活 了共和 政体。 

我 们可以 看出， F. 史密斯 爵士在 16 世 纪中叶 对共和 政体概 
念所作 的解释 ，与 亚当 •斯密 ，尤其 与亚当 •斯 密的追 随者在 18 和 
丨9 世纪 所解释 的“国 富论” 概念存 在着不 同之点 ，因 为它把 经济和 
政 治包括 在同一 个概念 之中。 它既是 一个共 同利益 的概念 ，而同 


①  a 世纪 的某埤 判决似 乎支持 r 行会的 要求。 参 见霍尔 兹沃斯 ，《英 国法律 
史》 ，第 1 卷第 352 贞。 行会私 设公堂 废除于 1853 年 t 

②  加德纳 ，《英 M 史》 ，第 1603—1642 典 ，第 3 卷第 27 页 （1890 年）。 
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时又 是通过 获得权 利以及 相应的 权力以 求得政 府对他 的帮助 ，并 
使他能 分享这 种共同 利益的 概念。 古 典经济 学家趋 向于把 国家的 
财富与 国家分 离开来 ，使 国家的 财富与 国家内 的一个 单独的 阶级， 
即 [:商 业者 的发 迹相一 致起来 ，他们 认为依 靠了这 一阶级 才使其 
他 各阶级 发迹起 来的。 但是在 16 世纪与 T. 史密斯 同时出 现的共 
和政体 概念与 引起了  17 世纪 的两次 革命的 共和政 体概念 是指每 
个自由 民都既 可以参 与政府 事务又 可以参 与国家 财富的 概念。 
T. 史密斯 的概念 与科克 、塞 尔登 、利特 尔登和 17 世 纪的律 师及其 
追随 者的概 念的差 别仅在 于商人 、制 造业者 和农民 积极参 与共和 
政治的 程度应 与贵族 、垄 断业者 、行会 及其他 享受国 王特惠 权的人 
参与共 和政体 的程度 相同。 1640 年推 行的真 正的“ 共和政 体”进 
一步废 除了君 主和贵 族院。 结果使 地主比 以前更 能参与 政府事 
务。， 又 经过了  200 多年 ，当居 于劣势 的商人 和制造 业者发 展成为 
资本主 义新世 界的强 大力量 的时候 ，人 们才 重新把 注意力 集中到 
在伊 丽莎白 、詹 姆斯及 査尔斯 王朝时 得到承 认的共 和政治 概念。 

然而 原来分 享国王 特权的 那些人 也正在 力图完 成他们 必须要 
完成 的任务 ，而且 当保护 他们的 特权力 量遭到 削弱的 时候, 还必须 
以 其他方 式来完 成这些 任务。 为 了废除 行会的 立法权 ，法 院必须 
把 公平竞 争的准 则和强 制执行 契约的 任务接 过手来 ，这些 契约原 
来是从 习惯中 产生的 ，而 且由 行会本 身的公 堂强制 执行。 我们将 
会看到 ，习 惯法 法院是 怎样于 1580 年和 1620 年着 手把行 会的某 
些准 则制定 成适用 于全英 国的法 律并加 以实施 ，以 及废除 这些行 
会 的私人 权威。 第一个 关于商 誉问题 的判决 强制执 行了出 售一个 
继 续经营 的机构 的契约 (1620 年） ，第 一个关 于商标 问题的 判决强 
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制 执行因 反对使 用竞争 者的字 号名称 而要 求的损 害赔偿 （1580 
年)。 这 些判决 都只不 过是把 行会在 它会员 中所曾 采用的 公平竞 
争 准则合 法地推 广到了 全国。 废除行 会权力 的法院 开始承 办行会 
原来 所做的 I: 作。 它们原 来私设 公堂现 在变成 了国家 审判。 而且 
行 会内部 力图实 行的习 惯变成 了法院 强制全 国实行 的习惯 。垄 
断 、行 业封锁 和私下 设公堂 的现象 结束了 ，但 是经济 学和伦 理学还 
继续 存在。 又过了 许多 时间， 在现代 共和政 体时代 ，法 院或 立法机 
关承 担了行 会的其 他作用 ，如维 护产品 质量和 从业人 员的资 格等。 
除 r 发给 执照的 行会外 ，市集 上还有 一些不 太正式 的法庭 (市 场法 
庭）。 商 人把各 自的货 物运到 市集上 ，相互 间以汇 票结算 ，所 以差 
231 不多 在这一 时期中 ，习惯 法法院 开始注 意这些 问题, 并按商 人的习 
惯加以 解释。 习 惯法已 经变成 了财产 、自 由和工 商业的 法律。 

•  _  ■着 

但是 只要国 王的特 权还凌 驾于习 惯法之 上时， 商业预 期以及 
为财产 和自由 的法律 所鼓舞 的那种 预期都 不可能 扩大。 从 大宪章 
所 开始的 斗争一 直到基 督教新 教和商 业的兴 起之前 ，斗争 没有达 
到 危急的 关头。 前者 确定了 一种新 的权利 ，即崇 尚平等 、自 由和安 
全 的权利 ，后者 确定营 业上的 平等、 自由和 安全的 权利。 当 国王的 
特 权还在 反复无 常地进 行控制 ，特别 对通货 、特 许权 和地租 实行控 
制时， 谈不上 营业的 自由和 安全。 

在爱德 华六世 以后， $ 不再任 意变动 通货， 从 此货币 就成为 
比较可 靠的价 值标准 和交换 媒介， 它普 遍代表 了产品 价值， 成为 
诱发 和补偿 的可靠 工具， 并从而 成为信 用制度 的扎实 基础。 直到 

① W.  E. 坎宁安 ，< 英国 X 商业的 兴起》 ，第; 2 卷 ，第 127 页 U903 年 h 
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议会 在内战 中取得 胜利， 国王个 人控制 下的特 许权才 被剥夺 ，但 
完全的 剥夺却 要等到 1700 年 的践祚 法颁布 以后， 因为践 祚法确 
认了  1602 年 的垄断 案件和 1624 年的垄 断法。 1689 年 规定， 非经 
议会铜 意不能 征税后 才把賦 税制度 确定了 下来。 通 过这些 措施， 
以预期 价格为 基础的 营业才 能不受 国王的 随意干 涉而获 得了发 

o 

虽然 在通货 、特许 权和地 租问题 上进行 了持续 的改革 ，为 以价 
格为基 础的工 商经济 开辟了 道路， 但是在 1689 年的 革命， 尤其在 
1700 年 的践祚 法取消 了国 王对法 院法官 的免职 权力以 前， 还不能 
说这些 改革是 一劳永 逸的。 1603 年 当詹姆 斯一世 继伊丽 莎白执 
政时 ，君 王的特 权中除 了包括 他对习 惯法法 院和这 些法院 的最髙 
级法皖 ，即 国王的 高等法 院可以 委派法 官的权 力之外 ，他还 能随心 
所欲地 任免其 他法院 的法官 ，确 切地说 他们是 国王的 代理人 。星 
法院是 最大的 法院, 这是国 王的顾 问机构 ，凡 是有关 国家或 显赫人 
物的重 大问题 ，或 因违犯 国王特 权而引 起疑问 或争执 的时候 ，星法 
院便以 法院的 身份行 使民事 、刑 事和 政治裁 判权。 星法院 的最重 232 
要意义 在于它 享有行 政法院 的地位 ，有 了星 法院国 王的官 吏可以 
免受 习惯法 法院的 审询。 ® 财务法 院也有 类似的 裁判权 ，财 务法 
脘不 仅审理 税务官 本身的 案例， 也审理 国王和 纳税人 之间的 纠纷。 
它有权 让习惯 法法皖 把案件 移给它 去审理 。© 然后 还有高 级宗教 
法 院及其 下级宗 教法院 ，它们 有权审 理教义 和教仪 的案件 ，并 可有 


① 霍尔 兹沃斯 ,< 英国法 律史》 ，第 1 卷第 276 页 
0 同上 ，第 〖04、105 页。 
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权让 习惯法 法院把 牧师案 件移交 给它去 审理。 ® 最后还 有大法 
官 ，他 是国王 枢密院 的成员 之一， 他的地 位仅次 于国王 ，他 掌管国 
王 的御玺 ，御 玺本身 可以证 实国王 的行为 ，他 也可以 使用国 王的特 
殊权力 ，颁 布命令 使有关 方面的 案件不 致起诉 至习惯 法法院 ，或者 
当已经 起诉时 ，行使 制止法 院判决 的权力 。② 

1640 年的 议会和 继之而 起的革 命废除 了这些 特权法 院或对 
它们加 以限制 ，而 1700 年的 践柞法 ® 使大 法官和 法官摆 脱了国 
王的控 制并使 他们的 任职成 为终身 职务。 由 此可见 ，英美 法表现 
出 了明 显特殊 的特点 ，不 仅公民 而且官 吏也都 受普通 法庭的 审判。 
就是 这一特 点使弗 朗西斯 •利 勃有 可能在 1853 年说， “法律 至上的 
保证 产生了 一个原 则”。 据 我所知 ，人 们从来 不想把 它从英 国人民 
所 居住的 地方移 植出去 ，但是 在我们 的自由 体制下 ，它 已经 成为完 
全不同 于职能 政府的 彻底法 治的政 府的一 个自然 产物。 ® 这又使 
英美的 法院说 ，我 们的 政府是 “法治 的政府 ，而 不是人 治的政 府”。 
其所 以如此 ，因为 每一位 官吏和 公民都 受制于 同样的 法院， 应用同 
样 的法律 程序。 

然而 美国的 宪法更 向前发 展了。 虽然践 柞法已 使法官 取得独 
233 立 的地位 ，但是 议会仍 然保持 着超越 法院的 权力。 众 所周知 ，美国 
宪 法明文 规定最 髙法院 是宪法 的最终 解释者 ，它不 仅是公 民权利 


①  霍尔 兹沃斯 ，（英 国法律 史> ，第 375 页起。 

②  同上 ，第 246 页。  ' 

③  亚当 斯和史 蒂芬斯 ，（英 国宪政 史文件 选集》 ，第 475 — 479 页。 

④  利勃 ，《公 民自由 和自治 政府》 ，第 91 页 （1853 年）； 泰勒， <  法律 程序》 ，第 608 
奴 （1917 年)。 
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和义 务的解 释者， 也是 官吏责 任和职 权的解 释者。 在这一 点上， 
正如 海恩斯 ® 所 提出的 那样， 美国 重弹了 爱德华 •科 克爵 士的理 
论， 科克 爵士不 仅想把 国王而 且也想 把议会 处于从 属于英 国高等 
法院即 习惯法 法院的 地位， 他 当时就 是主持 这个法 院的审 判长。 
m 是在一 个问题 上是有 差别的 ，科克 本来是 使国王 和议会 都服从 
于习 惯法。 美国 的最高 法院使 立法行 政和司 法都服 从于习 惯法和 
衡 平法。 习惯法 是一个 国家的 历史性 习惯、 判例及 古时的 国法； 衡 
平法则 为良智 、理 智和 上帝或 自然的 法律。 实际上 这两者 是不可 
分 割的。 国王詹 姆斯说 道，“ 他以为 理智是 法律的 基础， 他 认为法 
官具有 理智， 他和 别人也 都有理 智”。 科克说 ，“ 诚然， 上帝 曾把优 
异的才 能和杰 出的天 陚賜予 了国王 陛下。 但 是国王 陛下并 不精通 
他 统治下 的英国 法律， 而且自 然的理 智不能 决定有 关他的 臣民的 
生命 、遗产 、货 物或 财产的 诉因， 起决 定作用 的是人 的理智 和法律 
的 判决， 这 种法律 是一种 条令， 长 时期的 研究和 经验， 才 能使人 
达到对 它的认 识”。 的确， 国王的 地位不 应低于 任何人 ，他 只能低 
于“ 上帝和 法律” ，然 而这不 是詹姆 斯和教 会所说 的上帝 的法律 ，而 
是习 惯法。 © 此外， 科克 认为， 当一个 法案， 即 使议会 的法案 也罢， 
如果违 反公共 的权利 和理智 ，或不 宜于或 不可能 实行时 ，习 惯法就 
可 对其加 以控制 并宣布 这个法 案无效 。③ 所 以科克 认为习 惯法不 


①  海 恩斯, C 美 国的法 律至上 学说》 ，第 25 页起 （1914 年)。 

②  参见“ 罗伊禁 令”， 科克关 于案情 的报告 ，第 12 卷 ，第 64 — 65 页 ， （ 1608 年）； 海 
恩斯 ，{美 国的 法律至 I: 学说 >第280 页。 

③  参见博 纳姆案 ，科 克关 于案情 的报告 ，第 8 卷 ，第 〖18 页 a，b; 海恩斯 ，同上 ，第 
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仅 吋 以作为 fV 时法律 的判例 和惯例 ，也 可以 是习惯 法法官 所解释 
的“公 lH 和 合理” 的准贝 I〗。 在这 一点上 ，他把 习惯法 与衡平 法区別 
厂 开来 ，在 当时 情况下 ，衡平 法体现 r 君主 的专 断权力 ，所 以他同 
意 b 他 同时代 的伟大 的约翰 •塞 尔登 的意见 把衡平 法比作 审判长 
的脚。 

句 此同时 ，在〗 8 世纪 的贵族 曼斯菲 尔德的 影响下 ，习 惯法本 
% 身吸收 r 罗马法 和衡平 法中所 包含的 自然公 正原则 并将它 们加以 
扩大 ，① 以使它 能适应 从封建 经济过 渡到资 本主义 经济。 又经过 
r  •百年 ，英国 议会于 1873 年 把习惯 法法院 和衡平 法法院 合并成 
-个 最髙审 判法院 。② 美国 1787 年 的宪法 而使这 两种法 院实现 
了合并 ，因 为它 使联邦 政府的 司法权 扩展到 宪法范 围内的 所有法 
律和 衡平法 案件， 1840 年从纽 约开始 各州的 宪法也 规定了 类似的 
合并。 

衡平 法的法 律程序 比习惯 法的法 律程序 明显优 越之处 在于它 
能 在行为 发生以 前即对 行为加 以控制 ，而不 是在行 为之后 加以处 
罚。 诉讼 的手续 不必像 习惯法 那样要 经过长 时期的 调査、 起诉和 
陪审， 违反衡 平法的 禁令和 处罚都 能迅速 进行。 因 为衡平 法法院 
拥有特 殊权力 ，它 可以根 据原告 的单纯 辩解和 宣誓， 就可以 训令或 
禁令控 制特定 的行为 ，而 不必 像习惯 法法院 必须等 到造成 损害时 
才能 起诉， 那个过 程就缓 慢了。 衡平 法先发 布命令 ，然后 再找法 
律、 权利和 事实的 根据; 而习 惯法 必须先 找出法 律和事 实根据 ，然 


①  参 见霍尔 兹沃斯 的著作 ，第丨 卷 ，第 253 页; 参见 詹克斯 的著作 ，第 234 页起 

②  参见 詹克斯 的著作 ，第 408 页《 
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后洱下 命令。 为了 创 造现代 工商业 的无 形财产 的权利 ，使 物质的 
财产 能过渡 到无形 的财产 ，单单 t 面提 到的 特点就 要求衡 平法庭 
以 禁令进 行千涉 ，否则 就要求 由习惯 法法庭 扩大其 所发布 的令状 
或 禁令。 通 过禁令 ，法 院就能 事先详 细研究 为了承 认新的 权利和 
用以保 护人身 和财产 的新的 定义。 ® 习惯法 只能有 效地处 理物质 

的东 西并于 事后加 以处罚 ，而衡 平法则 可以处 理最不 具体的 价值, 

«  • 

因为它 可以在 事前直 接控制 以价值 为基础 的履行 、免 行或 克制。 

•  • 

衡平 法把财 产看作 为要求 别人的 行为; 而习 惯法把 财产看 作为一 
个人 所拥有 的东西 。② 

诚然 ，衡平 法的主 要任务 在于创 造使用 和信任 ，这 就使 物质的 
东西 与从东 西所产 生的预 期交易 相区别 开来。 而且 价值既 然并不 
寓于 东西而 寓于这 些预期 的交易 ，那么 ，衡平 法的程 序立刻 就从习 
惯法 的程序 中抽出 了价值 的根本 实质。 因此 就产生 了整个 衡平法 
的 行为主 义价值 ，作 为它对 习惯法 的生硬 和不足 的补救 ，如 对意外 
和错误 的补救 、控 制账目 、合伙 关系和 公司法 的细节 等等。 在 18 
世纪 衡平法 审判显 著地发 展起来 了， 反映了 以货币 的预期 为基础 
的 资本主 义的兴 起和以 物质权 力为基 础的封 建主义 和特权 的相应 
衰落。 从 此以后 ，随着 工商业 本身的 发展法 院就有 可能建 立起工 
商业的 法律。 


①  “这 种使判 决能适 合某一 特殊情 况的精 确要求 的能力 ，确 实是衡 平法的 最明显 
的长处 ，在这 -点上 超过了 习慣法 ，而 且这 一点对 于衡平 法的起 源和发 展必定 有过不 
小的 贡献'  比斯 法姆， （衡平 法原理 h 第 8 版 ，第 9 页 （1909 年）。 

②  姆斯, < 法律史 讲演集 > ，第 108 页 年) 。 
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2. 非物质 的财产 —— 义 务负担 


U) 承诺 
_  * 

有关 信用证 券的法 律经历 r 两个 阶段: 第一阶 段是实 施契约 
的 阶段; 第二 阶段 是认可 契约本 身的补 充买进 和卖岀 阶段。 第一 
阶 段可以 称作为 实现承 诺阶段 也就是 非物质 财产的 阶段; 第二阶 
段是协 商承诺 的阶段 ，也就 是无形 财产的 阶段。 第 一阶段 实际上 
在 16 世 纪后半 期已经 完成; 第二 阶段 开始于 17 世纪初 ，也 就是从 
第 一 次对汇 票作出 文字性 见解开 始的。 无形 财产的 法律与 非物质 
财产 的法律 ，也 就是我 们所谓 的机会 的法律 与我们 所谓的 负担义 
务 的法律 的特殊 例子法 律是有 区别的 ，主要 区别在 于究竟 对方在 
选 择机会 的时候 是否有 选择的 自由。 

如果对 方对于 争论中 的特殊 行为没 有选择 的自由 ，那么 ，在这 
个时候 他就有 了履行 、克 制或免 行的义 务负担 。但 是如果 对方有 
236 选 择机会 的自由 ，那么 ，他 们之间 的关系 就是一 种机会 的关系 。行 
为 义务负 担的法 律就是 权利和 义务的 法律; 行为机 会的法 律就是 
fi 由和 暴露的 法律。 义务 负担表 示命令 和服从 的心理 关系。 一方 
发出 了命令 ，对 方服从 或被迫 服从。 他没 有抉择 之权。 但 是机会 
表示 r 说 服或逼 迫的心 理关系 对方可 在机会 之间进 行自由 的选 
择， 而不是 服从。 所以一 方所作 出的不 是命令 和服从 ，他必 须釆用 
诱导 的方法 ，这就 是要提 供或利 用可供 选择的 机会， 使对方 能从中 
进行 选择。 如 果可供 选择的 机会很 不理想 ，不好 选择时 ，对 方还是 
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可以 从中挑 选出一 个较好 的机会 ，以 改进他 当时的 境况。 他通过 
选择总 可以有 所得益 ，而 说服和 逼迫在 性质上 没有什 么不同 ，在程 
度上 是有差 别的。 一 个不堪 接受的 和于对 方有利 的选择 就是逼 
迫； 一 个合意 的而不 是不合 意的选 择就是 说服。 

所 以从法 律角度 来看， 命令 和服从 不同于 说服或 逼迫， 虽然 
从心 理角度 来看， 它们 有类似 之处， 因 为从某 种关系 上来说 ，对 
方 并没有 合法的 选择。 他 必须要 服从。 但是从 另一种 关系上 来说， 
他是 有抉择 权的； 他 可以自 由地 接受或 拒绝。 命令 和服从 意味着 
对方负 有义务 的法律 关系， 所以我 们称之 为义务 负担。 说 服和逼 
迫意味 着自由 的法律 关系， 我们把 它理解 为机会 的选择 。命 令和 
服从， 也就 是义务 负担通 过法律 惩罚手 段进行 制裁； 说服或 逼迫， 
也就是 机会， 通过经 济上的 利害关 系进行 制裁。 据 说每一 种都对 
第一方 有利， 但是义 务负担 也是有 利的， 因 为它们 是对于 对方所 
提 出的命 令性的 行为； 机会的 有利点 在于它 们是与 对方的 随意交 
易。 所 以义务 负担的 全面的 定义， 就 是指预 期的、 有 利的、 片面的 
和命 令性的 行为； 机会 是指预 期的、 有 利的、 相互 的和随 意的交 
易。 

因此 ，非物 质性财 产的法 律是义 务负担 的法律 中的一 个特殊 
的例子 ，因 为它只 强加“ 正面的 ”义务 ，也就 是履行 的义务 ，而 克制 
和 免行等 “反面 的”义 务就是 为无形 财产的 法律所 特有的 义务负 
担。 非物 质的财 产着重 于偿付 债务的 义务， 而无形 的财产 着重免 
除或克 制使用 物质的 、经 济的 或道德 力量的 义务。 这两种 东西事 237 
实上 是不可 分割的 ，只有 据认为 当需要 实现的 承诺要 兑现的 时候， 
二者之 间的区 分才能 作出。 在承 诺未兑 现之前 ，双 方处于 选择机 
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会的 地位; 在承 诺兑 现之后 ，而 il 如 果这种 承诺是 可以依 法执行 

*  • 

的， 那就 不再有 选择的 余地。 但在这 种承诺 兑现的 前后， 双 方和所 
有 的第三 者都有 克制或 免行的 义务。 履行、 免行或 克制等 行为方 
丽 的义务 负担都 经历过 逐渐变 迁的历 史过程 ，这标 志着非 物质财 
产和 无形财 产的演 变和由 此及彼 的前后 变动。 

因此既 然履行 义务的 特殊情 况是非 物质财 产特有 的特征 ，我 
们就 理所当 然地认 为存在 着必要 的克制 和免行 等相辅 的义务 ，而 
且 可以把 义务负 担的法 律说成 是履行 的积极 的义务 负担的 法律， 
这样， 它与非 物质财 产是相 等的， 因 为这是 偾权人 和债务 人的关 
系； 而机会 的法律 是无形 財产的 法律， 因为 它处理 的是买 主和卖 
主在 其各种 不同的 买卖、 借贷、 雇进和 被雇、 租赁 和其他 等等的 
关系。 

我们可 以说, 积极义 务从两 方面得 到了负 担的法 律发展 ，可以 
区别为 劳动义 务负担 法律和 投资义 务负担 法律。 劳 动的法 律在历 
史上 曾经逐 步表现 为主人 和奴隶 、地主 和农奴 、主人 和仆役 、雇主 
和雇工 、东 家和代 理人的 法律, 也 许还可 以分 得再细 一些， 如父母 
和子女 、丈 夫和妻 子等的 法律。 投 资的法 律主要 是地主 和租户 、房 
东 和房客 、偾 权人和 偾务人 方面的 法律。 每 一种法 律都表 示了财 
产观 念发生 了变化 ，对 从有形 的东西 的所有 权演变 为行为 和机会 
的无形 义务负 担的所 有权。 

在支 付工资 或薪金 之前， 雇用和 代理的 法律先 建立了 一种债 
权人和 债务人 的关系 ，然 后非 正式地 逐渐发 展到某 种特殊 投资的 
法律。 现 代工业 的主要 投资者 是以专 家身份 出现的 ，他在 支付薪 
金的 日子， 从 他的职 工或代 理人那 里取走 了期待 报偿的 负担， 直到 
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最 终的消 费者为 所有以 前的劳 务付出 报酬时 为止。 他可以 是正式 
的 或非正 式的投 资者。 作为非 正式的 投资者 ，他以 自己的 钱投资 238 
肉己的 事业。 

正式 投资者 所做的 买卖是 出卖他 现时的 购买力 以交换 未来的 
购 买力。 这在现 代工商 业史上 是以很 多形式 出现的 ，包括 公司债 
券、 期票和 股票。 在任何 情况下 ，基本 的交易 就是指 出卖现 时的购 
买 力并接 受未来 购买力 的一种 承诺或 预期。 一方面 是货币 ，另一 
方面是 信用。 

在出 卖现时 购买力 的时候 ，他正 在出卖 受他控 制的原 来属于 
他的 购买力 的那部 分自由 ，因此 他的自 由度 暂时受 到了他 的免行 
义务的 限制。 反过来 ，他 得到的 是未来 购买力 的承诺 ，也就 是对债 
务人或 继续经 营的机 构的义 务负担 ，而 这种 投资的 义务负 担或非 
物质 的财产 ，正是 从专为 个人自 己使 用而占 有的物 质性东 西的原 
始观念 产生出 来的。 

在习惯 法控制 之下， 投资者 的义务 负担的 法律， 与物质 东西的 
财 产观念 ，和与 相应的 法律措 施同时 出现的 ，这 些法 律措施 指收回 
错误 地从所 有者手 中夺走 、扣留 或不交 还给他 具体的 货物， 甚至特 
种 硬币； 它也与 因土地 、动 产或 人身受 到暴力 侵害而 进行的 控吿同 
时出现 ，这种 现象持 续到了  16 世纪中 叶左右 ，它才 逐渐成 为对单 
纯承诺 的强制 履行, 这种承 诺是以 隐喻的 、意 含的、 书面的 或非书 
面的 形式作 出的, 得到 了 正式的 承受或 即使没 有正式 承诺过 ，但是 
也像曾 经承诺 过并按 照承诺 而付诸 实践。 

例如， “ 权利令 状”和 “债务 令状” 都表明 了 类似的 概念和 手续， 

前者 是对于 强力扣 留土地 的补救 ，后 者是对 于强力 扣留物 质性动 


参见 詹克斯 的著作 ，第 56 页 （1912 年)。 

参见波 洛克和 梅特兰 的著作 ，第 2 卷第 77 页。 
参见 詹克斯 的著作 ，第 57、58、59 页。 

参见艾 姆斯, < 法律史 讲演集 > ，第 123 页 （1913 年)。 
参见 詹克斯 的著作 ，第 135—136 页 、第 510 页。 
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产的 补救。 权利 令状由 国王颁 发给行 政官吏 ，命 令他通 知被告 A 
必 须把他 不公地 从原告 B 处取 得的 一块土 地还给 Bo® 这 仅仅给 
r  h  一 个 较优于 a 的占有 权利。 它给 r 占有权 而不是 财产权 。② 
似是 实际 上从这 种补救 办法中 产生了  在判决 上的全 
面补救 ，通 过各种 不同的 补救从 一切方 面确认 了财产 的绝对 权利， 
适用于 一切物 质性东 西的拥 有者的 主权和 所有权 ，土地 、货 物甚至 
用 以证明 所有权 的契 据都在 此列。 

除了原 告所要 求的物 质对象 以外“ 债务令 状”与 权利令 状很少 
有什 么不同 之处。 “ 偾务令 状”也 吩咐行 政官吏 让被告 A 把拖欠 
原告 B 的偾 务而 不是土 地还给 B。 譬 如说， A 拖欠 B100 个特定 
的 硬币。 被告应 该以原 来所借 的硬币 归还。 后来这 笔钱变 成不必 
归还指 定的特 种硬币 ，而 只要偿 还一定 数额的 偾务。 ® 即 使在债 
务人 履行某 种行为 的个人 义务已 经得到 承认的 地方, 也还是 一定要 
有 一种客 观盖有 印鉴的 借款保 证书， 在 订立借 款保证 书时要 举行一 
定仪式 ，有 证人在 场或在 法庭里 举行， ® 而且 构成债 务根据 的不在 
于债 务人的 承诺， 而在于 这种借 款保证 书的本 身和巨 大印信 。⑤ 

但是现 代的简 单或口 头契约 ，书面 的或非 书面的 承诺, 以及对 
偾务 人的个 人责任 的承认 ，并不 是通过 强制履 行承诺 ，而是 由于对 
债 权人的 人身或 财产产 生了物 质性的 损害后 才获得 承认的 。“侵 


①② ③④⑤ 
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窗 令状的 依据是 在断定 被告曾 以暴力 和武器 ，破坏 r 吾 £ 的仁爱 
和平， 并侵害 T 原告的 人身、 土地或 货物” 。① 后来在 1285 年②根 
据议会 的职权 ，侵害 令状可 以扩大 到类似 的案件 ，后 来曾称 为“侵 
宵性 的类似 案件” ，然后 又称为 “侵害 案件” ，然 后又简 单地称 作“起 
诉 案件” ，或单 纯地称 作“案 件”。 在这种 许可下 ，早在 1374 年侵害 
令状 扩大到 了“渎 职罪” ，或对 原告所 拥有的 东西的 损害; 然 后又在 
1424 年扩大 到了“ 不履行 义务” ，或在 没有欺 诈或诡 计情况 下单纯 
由于 不履行 承诺所 造成的 损害; 然后又 扩大到 了“违 法”或 被告有 
意采 用欺诈 手段而 不履行 承诺， 尽管没 有造成 物质性 的损害 （1433 
年）; 然 后又包 括了“ 赔偿违 约所造 成的损 失的诉 讼”但 受到“ 补偿” 
理 论或“ 收受的 价值” 的限制 ，这样 ，就在 16 世纪后 半世纪 契约的 
现 代形式 产生了 。③ 

这 样这种 期票或 甚至为 双方行 为所隐 喻的或 口 头作出 的简单 
承诺在 16 世纪 中慢慢 地合法 化起来 ，而法 院也就 认识到 信用证 
券， 或现代 的非物 质性财 产的基 本概念 ，它们 认为对 这种东 西的保 
护 是应与 其他东 西有所 区别, 而且 与原告 的人身 、土 地或货 物的不 
受侵 害的保 护的旧 的保护 概念是 大相径 庭的。 

并不 是因为 在封建 时代从 来不存 在过非 物质的 财产, 而是因 
为 那时候 的财产 存在着 平等的 人之间 出于自 愿协定 的现代 关系， 
那 时的关 系是对 物质东 西或者 就是土 壤或劳 动的物 质产品 的封建 


①  参见 詹克斯 的著作 ，第 13? 页; 参见波 洛克和 梅特兰 的著作 ，第 〖82 页 (契 约部 
分） ，第 510 页 (侵 害部 分)。 

②  爱德华 一世英 议会， 2, 13，c •第 24 页 （1285 年)。 

③  参见波 洛克和 梅特兰 的著作 ，第 2 卷_第 511 页。 
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主权。 土 地的“ 地租” 甚至也 是对土 地和租 户的封 建主权 的一部 
分。 “要求 偿付欠 租的地 主并不 是要想 强制履 行一种 契约, 而是要 
想收回 一种东 西”。 ® 只有随 着时间 的推延 ，并 具有 了现代 的劳动 
自由和 货币经 济以后 ，这 种“中 古时期 的现实 主义” ® 才变 成现代 
的 平等的 人之间 的契约 义务。 地主和 佃户的 法律发 展成各 式各样 
的出 租者和 租入者 的法律 ，这 是债权 人和债 务人的 法律的 一个特 
殊 例子。 出租者 把他对 財产的 控制转 让给租 入者， 而且在 这一时 
期内 承认了 投资者 和债权 者的经 济关系 ，租 人者承 认了工 商业者 
或继续 经营的 机构和 债务者 的经济 关系。 

我们 应该随 即对非 正式的 投资者 进行一 番研究 ，他们 是一批 
把 自己的 财产或 货币投 人自己 的企业 的工商 业者。 他 这样做 ，当 
然 不是根 据一个 正式的 承诺， 而是根 据一种 隐喻的 预期的 某些东 
西 ，它 大概超 出了在 类似情 况下所 允诺的 东西。 他 在预期 的机会 
上作 冒险。 


U) 法 定货币 


自从重 农学派 和亚当 •斯密 对重商 主义产 生反感 以后, 经济推 
理 方面常 常主张 ，不把 货币列 人考虑 的范围 而回到 物质的 商品和 
人 的欲望 的现实 中去。 货币只 是衡置 价值和 交换的 媒介， 虽然这 
一点是 重要的 ，但 是它的 重要性 却在于 度童衡 或运输 的种类 。正 
如像规 定长度 、重 量或立 体容积 的单位 那样, 政府应 该规定 一个衡 


①  参见波 洛克和 梅特兰 的著作 ，第 126 页。 

②  同上 ，第 〖81 页， 见“所 有权和 占有” 一节。 
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燉价 值的可 靠单位 ，而且 它也应 该对铸 币和银 行进行 有效的 管理， 
因为政 府所规 定的就 是亚当 •斯 密笔 下的“ 流通臣 轮”。 在 这些方 
面 ，货币 的价值 只是名 义 价值， 在它本 身除了 是一种 衡量的 标准或 24】 
一个空 的篮子 之外， 并不包 含任何 东西。 在 它背后 的真正 东西是 
-定数 量的商 品生产 、交换 和消费 ，货 币不过 便利了 它们的 衡量和 
移转 而已。 

这些见 解显然 采取了 个人主 义或为 私的观 点立场 ，它 与重商 
主 义所采 取的为 公的观 点立场 ，或更 确切地 说君主 的观点 立场相 
对立。 个人 所需要 的是商 品而不 是货币 ，是满 足而不 是价格 。当 
需要公 的立场 的时候 ，公 家是作 为开动 “流通 巨轮” 的工役 或管理 
者出 现的， 而不是 作为裁 决纠纷 的法官 岀现的 ，或者 作为“ 自然秩 
序 ”及自 然 或上帝 的仁慈 意志出 现的, 而不是 作为强 制执行 私人契 
约的 习惯法 法官出 现的。 因 此从原 始社会 的习惯 追溯货 币的历 
史, 可以看 出货币 的原料 由小珠 、家畜 、烟叶 ，演 变到铁 、铜 、银 、金 
和银 行信用 ，引人 注意的 显然是 货币和 信用的 作毕 ，而 不是法 
官 对于承 诺的解 释和对 履行的 强制。  ^  ^  ' 

这种看 法与经 济学家 和国际 法学家 的一般 看法是 一致的 ，他 
们受到 了国王 和议会 之间所 开展的 长达三 百年的 宪法斗 争的影 
响 ，使他 们认为 政府似 乎只重 视行政 和立法 部门， 而 不重视 司法部 
门。 因此 他们只 从君主 的特权 所宣布 的内容 或立法 机关所 制定的 
条例 中去寻 找货币 的属性 ，而 不从习 惯法去 寻找。 但是法 定货币 
的本质 实际上 起源于 习惯法 ，因 为它 是使人 民的习 惯标准 化的一 
种法律 ，而 君主 特权或 立法的 职能则 到后来 才进而 向法官 指出度 
量 衡的合 法标准 ，其 中包括 了货币 ，这 是全国 所有法 官在解 决纠纷 
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和 执行承 诺时应 一律采 用的。 

有-件 事情可 以用来 说明電 农学派 和亚当 •斯 密以及 古典经 
济学 家在 这个问 题上 的失察 ，他们 所误 认为的 自然秩 序或 天道， 
■  h 只是在 他们周 围从法 官的判 决中所 隐隐生 长起来 的>」 
惯法， 法 官们悄 悄地选 择着邻 近地区 的良好 习惯并 使其标 准化， 
242 去掉了 那些不 合于理 智和公 认的恶 劣惯例 。立法 机关和 君主的 
行 为是戏 剧性的 、专断 的和人 为的； 法院的 行为是 平凡的 和自然 
的。 

从另 一方面 也可以 说明这 个问题 ，即经 济理论 曾经一 方面一 
贯釆取 了个人 的观点 ，而在 另一方 面又一 贯采取 了商品 的观点 ，而 
不 采取个 人之间 的交易 观点。 我们在 分析交 易时， 发现在 每一笔 
交 易中总 存在着 一个第 三方面 ，他就 是法官 ，他 根据 适用于 所有类 
似交 易的共 同规则 的原则 解决争 端或期 望解决 争端。 商人 在进行 
每天的 交易时 ，并 不直 接关系 到立法 机关或 政府或 君主所 做的事 
情， 他希望 知道法 官和行 政官吏 将做些 什么。 但是 这位法 官必然 
采取公 的立场 ，因 为他 的判决 一定要 符合其 他法官 在类似 争端中 
所作出 的判决 f 并符合 社会的 习惯和 法律所 认可和 支持的 东西。 
在他应 用共同 规则时 ，他 就是 在遵循 公共的 意志。 因此公 共的意 
志存 在于每 一笔交 易中， 这对 于原始 社会和 信用经 济社会 完全是 
一 样的。 

货币 诚然起 源于个 人在交 易时的 习惯和 惯例, 但是一 旦当个 
人 之间在 价格或 双方协 定的递 延价格 的偿付 问题上 发生争 执的时 
候， M 然， 对社会 行使控 制权力 的法官 、酋长 、首 领或 国王必 须决定 
卖主 或债权 人所必 须接受 的流通 媒介的 数量和 质量。 这一 决定解 
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决 r 争端 ，制 止了私 人的报 复手段 ，解 放了债 务人或 买主， 从而也 
抑 制了债 权人或 卖主。 然后当 市场和 市集出 现时， 同样的 过程再 
次内 动出现 ，而 fi 当时英 国的临 时行商 法庭① 就可 以证明 司法机 
关 有解释 和执行 公认习 惯的传 统作用 ，即使 是最暂 时的和 最个人 
主义 的 那种行 商的 d 惯也在 此例。 

因此， 在 讨论货 币起 源的历 史时, 还应垓 考虑到 另一种 习惯， 
这就是 法官根 据实用 规则的 原则解 决纠纷 的习惯 ，从 而在 解决清 
偿 要求时 可以决 定什么 是“合 法货币 ”或“ 法定货 币”。 法官 们大都 243 
根据社 会习惯 ，实际 上是通 用的习 惯法作 出判决 ，也 就是解 决纠纷 
时 选择良 好的和 公认的 惯例并 扬弃不 良 办法。 

法院 的这种 惯例开 创了一 个新的 阶段， 即在征 服或组 成联邦 
时将若 干种族 ，连 同许 多地方 法院以 及许多 私人造 币者和 公家造 
币 者都放 在一个 统治者 之下。 在盘格 鲁撤克 逊时代 的君主 埃塞尔 
斯坦， 埃 德加和 凯纽特 都曾经 发布过 文告， 谴责破 坏货币 的 人并要 
以刑 罚对付 他们; 爱德华 一世曾 宣告， “在买 人或卖 出或作 其他支 
付时， 任 何个人 均不得 被迫接 受除了 以合 法金属 即 银或金 所铸造 
的 任何货 币”; 据说 亨利 二世也 曾经从 佛兰德 来的一 批外国 商人那 
里选出 了一种 银币， 叫作埃 斯特令 ，并公 告以这 种银币 的标 准成份 
作 为所有 银匠或 造币者 的标准 ，② 而 且显然 也作为 亨利二 世初次 
派 往各地 的巡回 法官的 标准。 于是, 就出现 了这样 一条习 惯法， BP 
国王 可以“ 用他的 绝对特 权”使 外国的 或任何 硬币作 为英国 的合法 


①  行商的 “ 风尘 仆仆” 法庭; 参见波 洛克和 梅特兰 的著作 ，第 1 卷 ，第 467 豇; 参见 
霍尔 兹沃斯 的著作 ，第 1 卷 ，第 300、302、309 页。 

②  参 见科克 111切.2,576页。 
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货币 ，① 而且 一个固 执的债 权人在 习惯法 上不能 获得偿 付的补 
救, “因为 如果付 给他合 法的货 币而他 拒收时 ，这只 能算是 他自己 
的 愚蠢” 。② 1300 年圣 ♦伊 惠斯 的行商 法庭的 记录记 载了对 商人的 
裁决 ，一 名商人 要求另 一名同 业商人 以“合 法货币 ”偿付 ，因 为那名 
商 人原来 答应偿 付的两 种异币 （Crocards 和 Pollards) 已为“ 国王禁 
止在全 英国使 用”。 ® 

显然 国王是 最关心 铸币的 稳定， 因为损 害铸币 就会使 国王损 
失税收 、罚 金和补 助金， 这些都 是强制 人民的 债务。 后来到 现代银 
行制 度兴起 的时候 ，有 了票据 、钞票 和存款 ，法 官如 何解决 争端的 
预 期就成 了私人 交易极 重要的 标准。 工 商业者 和银行 家的“ 习惯” 
虽 然还是 货币的 基础， 如果 工商业 者的承 诺保险 的话， 私人 的习惯 
244 必 须符合 法院的 习惯。 法院习 惯所要 求的就 是以法 定货币 作为偿 
付媒介 ，包括 政府的 纸币即 “绿背 纸币” ® 在内 ，在美 国称为 “合法 
货币” ，这 种习惯 法的名 称可以 追溯到 盎格鲁 撤克逊 时代。 

所以， 只要一 旦为支 付手段 的纠纷 作出了 权威性 的判决 ，那么 
每一 种货币 制度一 定包含 着公的 目的， 即使 最原始 的制度 也是如 
此。 为公的 目的随 着人口 的增长 ，人民 的惯例 、政府 的体制 及统治 


①  参见 〈科克 关于 威徳案 情报告 >，（ 案例 编号: Triri.  43  EUz.) 第 5 卷 ，第 U4 页 
(1601  年）。 

②  参 见科克 ，（文 献> ，第 207 页 a、b, 第 208 页 a; 庞对 林赛 的诉讼 ，案 例编号 :（! 
Dyer) 第 82 页 a，(Hil,6 和 7) , 爱徳华 六世; 1 {布莱 克斯 通纪亊 > ，第 276 页； 瓦伊纳 ，(揭 
出支付 的金钱 >。 

③  参见 〈塞尔 登协会 >第 23 卷 ，第 80 页。 

④  参见薷 伯恩对 格里斯 瓦尔德 的诉讼 ，案 例编号 : (8  Wail.  >第 603 页 （1869 年）； 
《法 定货 币案》 ，案例 编号 :（12  Wall.) 第 457 页 （1870 年）; 朱 拉德对 格林曼 的诉讼 ，案例 
编号 ：（110U.S.) 第 421  页 U884 年）。 
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者的动 机而发 展的。 在古代 ，它也 许只想 保持和 平状态 ，但 很快它 
就 变成君 主收取 税收的 目的； 随着现 代资本 主义的 发展和 政府心 
H 中工 商业占 主要地 位时， 这个目 的又变 成亚当 •斯 密所 提出的 
“流通 臣轮” ，使 它真正 成为“ 经济共 和政体 的一个 组成部 分”。 

随即 也就产 生了一 个问题 :法定 货币标 准本身 原来是 不是就 
想全 面实现 “流通 巨轮” 的目的 ，然后 接着要 仔细分 析一下 ，从 为公 
的立 场出发 ，这些 各种不 同的目 的相对 重要性 如何。 从约翰 •洛克 
的时 期以来 ，为 了适 应现代 的世界 贸易， 首要 任务就 是要使 单一的 
价值 标准不 受干扰 ，使 它不受 到控制 颁布价 值标准 的君主 的无知 
或利害 关系的 扰乱和 影响。 这 种金和 银的标 准化是 1869 年英国 
废除了 君主专 制制度 ，议会 代表的 宪政方 式控制 了 政府， 这 时金银 
的标 准化出 现了。 这里 国家的 意志只 是想为 国内和 国际贸 易准备 
一种简 单划一 的交换 媒介。 

确定了 交换媒 介的主 要目的 以后， 经过了  150 年 ，开始 提出了 
一 个新的 理想化 的公共 目的， 也 就是一 个稳定 的价格 水平， 以便防 
止 债权人 和债务 人之间 的不公 平性。 这一目 的是以 一种新 的统计 
方法即 表示价 格或物 价指数 标准为 基础的 ，这 个标 准最早 是由一 
位伦敦 的商人 约瑟夫 •洛 1822 年提出 来的， 1833 年 政治家 和国际 
法家 波利特 •斯 克罗 普对这 个标准 提出了 补充的 意见。 

1821 年 马尔萨 斯从为 公的立 场出发 ，曾经 提出过 另一种 切合实 
际的 目的， 也就是 防止繁 荣和衰 退的波 动和过 分就业 和就业 不足的 
波动 ，他以 为这种 波动与 货币的 总购买 力的变 动是分 不开的 。①这 


① 参见 4 尔萨斯 ,< 政治 经济学 原理》 ，第 397 、398 页 （1821 年) 
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样 的公共 的现在 已经处 于主导 的地位 ，成 为决定 价值的 法律标 
准和银 行体系 的运转 ，这 也就 是政府 用以供 给和抑 制信用 的两种 
尹段。 ® 如果掌 管的官 员发生 了变动 ，或现 任的官 员改变 了他们 
的思 想以便 符合这 一新的 目标， 或 再次出 现约翰 •洛 克于 17 世纪 
末致力 于那些 问题的 情况时 ，那么 ，官 员和法 官行为 上所表 现的公 
共 f  1 的会再 朝前迈 一步， 不仅 采纳一 个单一 的价格 标准， 而 且还要 
有一 个稳定 的价格 水平作 为它的 目标。 

因此 ，法官 在解决 纠纷时 所采取 的态度 才决定 了价值 衡量和 
交 换媒介 ，铸币 材料和 货币与 信用的 机械作 用发挥 的作用 不大。 
T. 商业者 对商品 所必须 支付的 价格， 不是由 黄金而 是由法 院所规 
定的黄 金的法 定货币 的属性 决定的 ，因 为正 是这些 才决定 了契约 
的履行 、债务 的清理 、继续 经营的 机构的 资产和 责任。 价格 确实只 
足 “名义 价值” ，它 们是在 强制执 行承诺 时对司 法行为 的一种 预期。 

现 代经济 并不是 重农学 派和古 典经济 学家所 认为的 那种物 物交换 

•  •  •  • 

经济或 实物支 付经济 ，也 不是 享乐主 义经济 学家所 认为的 那种生 

»  »  »  ■ 

产和消 费方面 的快乐 和痛苦 的经济 ，而 是工 商业习 惯和法 院习惯 

实际 上所认 为的那 种价格 经济。 因为 工商业 并不是 商品的 交换， 

•  «  *  • 

而是 商品的 买人和 卖出。 它 是买主 和卖主 、借方 和贷方 的经济 ，而 

*  •  •  * 

不是实 物支付 或实物 交换的 经济。 它的 基本特 点在于 ，在 进行其 
他任 何事情 以前, 先通过 清偿承 诺的合 法媒介 的支付 ，转移 东西的 
主权, 并解除 债务人 的义务 负担。 严 格地从 字面上 来讲, 它 是一种 


U) 试比 较康广 斯 、灰 堯拉 搀和苏 rV 的 ••长 期妗 势和商 业循环  '栽 《经济 统 n 坪 
论》 ，第 6 期 （1922 年）。 
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“信用 ”经济 ，因 为货物 和劳务 的转移 只是通 过支付 价格的 单纯承 
诺来实 现的， 问题的 实质无 非就是 对公民 、法 官和立 法者预 期行为 246 
的 信任。 在这种 非实质 性的微 妙的思 维过程 所具有 的纯粹 名义的 
价 值或价 格后面 ，存在 着生产 和消费 、繁荣 和贫困 、私 人财 富和公 
共财富 等重大 的现实 问题。 但 是在我 们还没 有懂得 另外一 种最值 
得沌 意的 思维过 程的特 性之前 ，我们 就不能 清楚地 r 解承 诺和现 
实之间 的关系 ，而 法院 通过这 样的思 维过程 ，使单 纯的承 诺看上 i 
好像就 是商品 ，而 且能够 像商品 一样起 作用， 这也就 是可流 通的特 
性。 


3. 无 形财产 —— 机会 


(1) 可 流通性 

•  •  •  f 

关于 财产这 一名词 ，从习 惯法中 的东西 的含义 演变到 商法中 
的东西 的价格 的含义 问题， 我们已 经讨论 过了。 预 期的价 格归属 
为现时 的价值 ，并 因而成 为资产 ，也就 是一商 业者在 商品市 场上对 
于 未来交 易所抱 的各种 期望。 更大的 演变, 一个人 对于另 一个人 
的 单纯承 诺转变 为可以 在货币 和证券 市场上 进行买 卖的商 品是从 
习 惯法到 商法的 更大的 演变。 麦 克利奥 德指出 :①“ 如果有 人问， 


① 麦克 利奥德 ，《银 行业的 理论和 实际》 ，第 5 版 ，第 1 卷 ，第 200 页。 关于 可流通 
和转 让的其 他参考 如下: 莫尔斯 ，约翰 ，(锒 行和银 行业》 ，第 4 版， 1903 年; 霍 尔兹沃 
斯 ，“" [流通 票据的 起源及 其早期 的历史 '载 《法律 季刊》 ，第 31 期 ，第 12、173、376 炎; 
栽 《法 律季 刊》， 第 32 期第 20 页， （1915  — 1916 年）； K. 詹 克斯， “ 吋流通 票据的 早期历 
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哪 - 种发现 对于人 类财富 的影响 最深远 ，我们 也许可 以正确 地说， 
发观债 务可以 成为可 供出卖 的商品 ，这 一件 事对人 类财富 的影响 
最 深远。 当 丹尼尔 •韦伯 斯特说 ，信用 对于各 国发财 致富所 作出的 
贡献 远远超 过了世 界上所 有矿产 所作的 贡献时 ，他 是指人 们发现 
了债 务是一 种可卖 的商品 或动产 ，和债 务可以 像货币 一样地 使用; 
并产生 货币所 具有的 一切效 力”。 

在两种 情况下 原始的 习惯法 不能执 行契约 的转让 或流通 ，这 
247 就 是把财 产作为 具体东 西的概 念和把 契约作 为个人 关系的 概念。 
具体 的东西 的概念 起源于 与物质 自然的 交往; 个人 关系的 概念来 
肉 施加于 个人的 性格和 信任。 当 17 世纪的 商法正 在把人 与自然 
的交 往转变 为继续 经营的 机构的 资产时 ，它 也在通 过把个 人的债 
务变 成继续 经营的 机构的 资产和 负债， 以消除 个人的 特性。 

原始的 见解认 为没有 物质性 的占有 就没有 财产。 “财产 ”实质 
上是以 政府的 承诺为 基础的 一种无 形关系 ，所 以一 个人可 以拥有 
一种他 所不能 看到的 东西。 但是 “占有 ”的原 始意义 是对可 见的、 
可接触 到的和 可占有 的具体 的东西 的物质 关系。 而且 ，如 果这种 
东西不 能被物 质地加 以处理 ，那 么可 以用另 外一种 物质性 的东西 


史” ，栽 (法律 季刊》 ，第 9 期 ，第 70 页 （1893 年）; 格里尔 ，“ 习惯 法中的 习惯” ，载 < 法律季 
Hj》， 第 9 期 ，第 153 页 （1893 年）； A.T. 卡特尔 ，“英 国商法 的早期 历史” ，载 （法 律季 
W》， 第 7 期 ，第 232 页 （1901 年）; 艾姆期 ，詹 姆士 •巴尔 ，“ 有偿契 约史” ，载 《哈佛 大学法 
汴 评论》 ，第 2 期 ，第 1  ,53,377 页 （1888 年）； 《英美 法律史 文选》 ，第 3 卷 ，第 259 页； 霍 
尔 兹沃斯 ，《英 国法律 史> ，第 302 页 （1909 年）； 波 洛克和 梅特竺 ，（英 国法 律史》 ，第 2 
卷 ，第 226 页 （1911 年） ;< 镢奇 论契约 > ，第 2346 页 及他处 <1919 年）; 庞德， 罗斯科 ，“契 
约的 h 由” ，载 《耶 鲁大 学法律 杂志》 ，第 18 期 ，第 454 页 U909 年）； 布朗， 《常例 和习惯 
的法律 >,(1815 年） „ 
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使它 发挥象 征化的 作用。 所以 契据和 借用保 证书这 类凭证 中所包 
含 的承诺 ，或 者经庄 重的仪 式在见 证人面 前立据 ，并 由立据 者盖上 
印信的 “盖印 契约” ，代 表了拥 有者或 所有其 他人对 这种物 质性的 
东西 的直接 占有， 而在借 用保证 书的情 况下， 代表了 拥有者 和所有 
其 他人对 将要交 付给他 的同一 种东西 的间接 占有。 原始的 见解不 
能在不 可见的 基础上 ，也 就是 不能从 法院执 行承诺 方面的 预期行 
为去理 解潜在 的承诺 ，而 必须 以盖上 有巨大 印信的 契约去 理解潜 
在的 承诺。 

这 种原始 唯物主 义的残 余一直 继续到 现在。 为 了使已 经有了 
改 变和修 正过的 契纸的 象征能 与包含 在契约 中的未 经修正 承诺的 
“实质 ”区别 开来， 霍姆斯 法官于 1901 年 曾指出 ，在 原始的 法律之 
下， “这种 改变就 等于取 消契约 ，它与 撕去契 约上面 的印信 所发生 
效 果是一 样的。 这 种规矩 是从过 去遗留 下来的 ，那 时盖有 印信的 
契约与 文件的 实质密 不可分 ，因 此当 后者由 于各种 原因而 受到毁 
坏 或改变 了它的 身份时 ，灵魂 与躯壳 一起消 灭了” 。① 而且 关于将 
债 务与只 作为债 务证据 的文字 凭证区 分问題 ，霍姆 斯法官 在另一  248 
案件上 指出， “偾务 与构成 债务的 单据是 不可分 割的， 这是 古时遗 
留 下来的 传统。 所以单 就财产 的所在 地而言 ，据认 为在州 范围以 
外所 保有的 抵押是 无法实 现的。 …… 但是转 移显然 必须要 依靠纽 
约州 的法律 ，这 不是由 于对债 务在什 么地方 的问題 作理论 上的推 
测 造成的 ，而是 由对债 务人的 人身施 加权力 的实际 情况造 成的。 

…… 使债务 发生效 力的是 什么东 西呢？ 无非 就是债 务人所 在地要 


① 参 见培根 对翟克 的诉讼 ，案 例编号 ：（177Mass.) 第 335、337 页 U901 年 
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他履 行偿还 的那种 法律。 审判 权是从 对债务 人人身 所能施 加的权 
力得 来的” 

所以为 r 探究 把物质 性的东 西看作 为财产 的“实 质”或 代表的 
原始 观念， 和找出 不是存 在在东 西里的 ，而是 存在在 受法院 保证支 
持的 个人的 承诺中 的財产 现实性 ，需要 不断进 行法理 的分析 。这 
个结果 的实现 ，经 过几 百年的 实验经 验才最 后得出 了一种 简单的 
承诺 原则， 不需要 盖印， 也不需 要举行 我们在 上一节 里所讨 论的那 
种庄重 的仪式 ，这便 是最终 的结果 ，长 期经验 还创造 了可以 买卖承 
诺的 手段。 

另一 个基本 的理由 也可以 说明为 什么原 始社会 的承诺 是非流 
通 性的。 明 确表示 或隐喻 的承诺 是人类 社会的 基础。 有一 种理论 
认 为社会 在契约 中产生 ，这种 理论的 根源也 在于此 。但是 这种契 
约不 是在社 会开始 的时候 就一劳 永逸地 制定下 了， 然后由 每个人 
去进行 解释， 一 种隐喻 承诺的 过程, 这 些承诺 是根据 当时公 认的做 
事方式 的日常 行为中 推想出 来的。 ◎ 当某一 个人与 其他人 一同走 
进一间 房间时 ，他 就以 进入这 一房间 的事实 保证不 侵犯别 人和会 
遵循这 样一类 集会的 习惯。 这种 允诺是 私人的 ，是 在共同 生活和 
共同行 动的人 之间作 出的。 但是这 种承诺 虽然是 私人的 ，却 不是 
个人的 而是集 体的。 对 于其中 一个人 的损害 就会关 系到所 有共同 
24y 行动 的人。 在原始 社会里 ，这 种集体 的预期 吸引着 集体中 的每一 


①  布莱 克斯通 对米勒 的诉讼 ，案 例编号 ：U88  U,S.) 第 189、 205、 206 页 （1903 

年） n 

②  “社会 契约的 条款是 -代接 • 代地 慢慢由 七惯写 成的。 ”参见 F.A. 格 里尔/ 

惯 法中的 习惯” ，载 (法律 季刊》 ，第 9 期 ，第 丨 53 页 （1893 年）。 
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个人， 因此一  H 违反 了这种 明显的 或隐喻 的承诺 ，就 必需由 集体中 
的 其他成 员和违 反者的 子女来 偿还/ 而这样 的偿还 也就不 能单独 
归于 受损害 的个人 ，应该 归于他 的集体 和他的 子女。 所以 两族间 
因杀人 而引起 的争斗 、世 袭的农 奴制、 个人的 固定地 位以及 共产主 
义 制度都 是随着 集体责 任和强 制负责 的集体 力量等 原始观 念而产 
生的。 

当个 人从集 体中冒 出来时 ，他的 出现是 有阶段 性的和 阶级性 
的， 第一 是依靠 征服而 出现的 地产所 有者， 第 二是参 与统治 的资本 
家， 第三是 劳工。 他们 在构成 这个阶 级的个 人的平 等和自 由中产 
生的 ，使 他们能 对尚未 参与统 治的各 阶级的 各个人 保持其 优越和 
支配的 地位。 在上下 级之间 的承诺 ，是 不自 愿的保 护和服 从的承 
诺 ，而 且它的 强制执 行权是 掌握在 上级的 手中。 在 平等的 人之间 
的 承诺是 一种自 愿相互 服务的 承诺， 而且正 如我们 所见到 的 那样， 
它的强 制执行 是靠司 法官来 完成的 ，司 法官 虽然承 认承诺 的约束 
性， 但却不 让个人 拥有私 人强制 执行的 权力。 

承认 平等者 之间所 允诺的 相互服 务等于 容许作 出个人 承诺的 
自 由和履 行承诺 所附带 的个人 责任。 作为这 样一种 承诺， 双方达 
成 的契约 并不约 束承诺 者的继 承人, 而 利益也 不归属 于接 受这种 
承诺 者的继 承人。 同样 ，补偿 违反这 种习惯 的责任 ，不 能替 代性地 
转移到 另一个 人身上 ，也不 能将要 求权转 移到另 一个人 ，而 必须由 
犯错误 者亲自 作出这 种补偿 ，而 且受害 者必须 亲自获 得这种 赔偿。 
这种 责任的 存续期 不应超 过犯错 误者的 寿命， 同时 对补偿 的要求 
权 也不应 继续存 在到受 害者的 生命终 了以后 ，否则 就会以 血仇的 
报 复或奴 隶和农 奴的世 袭关系 来结束 ，这将 使同一 阶级的 个人之 
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间 的平等 和自由 归之 无效。 因 此关于 个人平 等自由 的法律 也就是 
要 求补偿 的权利 及作出 补偿的 义务的 不可移 转性与 不能继 及于残 
存 者的一 种法律 ，而奴 隶制度 和社会 地位的 法律是 属于上 级权利 
和 下级义 务均具 有移转 性和继 承性的 法律。 

所以在 16 世纪 债权人 和债务 人的法 律完善 以后， 还需要 100 
年 的时间 ，才能 把有关 自由和 平等的 习惯法 所了解 的存在 于平等 
者 之间的 债权人 和债务 人的个 人关系 ，转变 为资产 和负债 的财产 
关系。 这 种转变 就在于 发现了 承诺的 可转移 性和可 继承性 ，而不 
必受 承诺当 事人的 人格的 束缚。 这是一 个具有 实质性 的转变 ，因 
此从 法律上 和从一 般的观 点来看 ，平 等者之 间构成 信用制 度的那 
种债务 的单纯 承诺的 本身可 以被当 作商品 ，虽 然它们 并不是 商品， 
但 是同其 他商品 一样可 以进行 买卖。 也不像 奴隶或 农奴那 样可以 
当 作商品 ，但是 它们是 由政府 、法 院和 工商业 者所作 的承诺 的信心 
所 产生的 一种心 理上的 期望。 

把自由 民的承 诺尽可 能转变 成像货 币一样 的东西 ，这 是工商 
业惯例 的基本 要求。 原始 的买进 和卖出 属于物 物交换 的性质 ，即 
可转 移产品 的直接 交换。 即使 使用货 币时, 货币交 换实质 上也还 
是硬币 与产品 的物物 交换， 而且二 者都是 动产。 这 就绝然 形成了 
一种货 币交易 ，它 与信用 交易或 价格交 易是不 同的。 那时 信用交 
易还 没有得 到认识 ，因 为“债 务诉讼 ”的目 的 就是要 收回被 别人非 
法占有 的硬币 或动产 的诉讼 ，它与 土地“ 要求的 诉讼” (即要 求收回 
被别人 强占的 土地的 诉讼) 的性 质是一 样的。 它们 都是为 收复物 
质财产 的诉讼 ，而不 是为强 制履行 承诺的 诉讼。 只 要强制 执行的 
是 一种单 纯承诺 ，不包 括非法 的迫胁 ，侵害 或偷窃 ，那 就只 是一个 


第七章 价 格交易 一 资本主 义与交 换价值 319 


良心 或信誉 的问题 ，因 此受理 控告的 法院仅 仅充当 r 忏悔 室的牧 
师 的角色 ，或者 它就等 于古时 凭决斗 保持名 声的断 案者。 

这与 地主和 租户的 关系相 类似。 作 为人与 人之间 的关系 ，在 
没 有得到 对方同 意之前 ，地主 或租户 不能把 地租交 易关系 以及由 
此而 达成 的契约 转移到 另一个 地主或 另一个 租户手 中去。 不得到 
国 王的同 意国王 的租户 就不能 把租地 权转让 出去; 没有直 属上级 
地主 的同意 ，各 级转租 户也同 样不能 转让租 地权。 

这 些道理 也适用 于其他 契约。 契 约既然 是债权 人和债 务人之 
间 的关系 ，因此 除非得 到原订 立契约 的一方 的同意 ，债 权人 就不能 
把契约 出卖给 第三方 ，也 不能 由另一 名债务 人为原 来的债 务人承 
担 责任。 既然是 人与人 之间的 信誓的 承诺, 或是平 等者之 间个人 
劳 务的相 互承诺 ，因而 习惯法 的律师 就无法 理解原 来不受 相互信 
谊约 束的其 他方面 怎么也 受到这 种约束 ，除 非他们 亲自以 同样的 
信任 相互地 保证过 ，否 则就不 能这样 。 

所以 按照习 惯法的 原则， 契约权 利既然 为平等 和自由 双方的 
自 愿承诺 ，因此 对方如 果不同 意转让 ，权 利转 让就不 能发生 效力。 
这 种双方 的关系 是一种 人与人 的关系 ，来自 对人的 信任， 而 不是来 
自物 质性东 西转移 的财产 关系。 无论 在什么 地方， 只要这 样的人 
与人的 关系继 续存在 ，即 使在今 天的情 况下, 这种契 约也还 是不能 
转 让的。 结 婚的承 诺就不 能由受 约人转 让给第 三方面 ，也 不能在 
市场上 流通。 履 行任何 特殊任 务可能 以立约 人的品 性或技 能为基 
础的 特殊任 务的承 诺也是 不能转 让的。 

流通 性是转 让的最 高级和 最完善 的形式 ，这是 指以一 定数额 
的货币 在一定 时间和 地点作 无条件 偿付的 承诺。 这 里人与 人的关 
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系问 题已经 完全不 存在了 ，因 而合法 受让的 第三方 面可以 用他自 
L 的名 义提出 诉讼， 好像这 种承诺 是对他 个人作 出的。 而 且在这 
样做 的时候 ，他 不受债 务人为 原来实 际订契 的一方 可能设 下的欺 
泎 或抵消 的一切 防御的 制约。 某些流 通票据 持票人 的权力 甚至比 
原来的 债权人 权限还 要大， 因为他 不受权 限方面 的缺陷 的影响 ，也 
可 以不管 给他这 张票据 的原债 权人还 有什么 需要解 决的衡 平请求 
权 r 于是 就出现 了一种 异常的 情况; 一个 人有 权出卖 比他实 际占有 
的 更多的 东西。 债务人 首先必 须负责 偿付， 然后才 能对那 个胆敢 
出卖 多于其 所有的 原债权 人提出 诉讼。 

在立 法机关 不得不 出面干 涉之前 ，这种 异常情 况始终 留在习 
惯法法 官的头 脑中， 一直到 1704 年， 审判长 霍尔特 还拒绝 对伦敦 
的金 匠发出 的期票 实行强 制性的 执行, 这是一 种持票 即付的 形式, 
是现 代银行 纸币的 前身。 他说, 这种期 票“只 是伦敦 伦巴德 街金匠 
的 新发明 ，他们 很想形 成一项 可以约 束所有 与他们 实际进 行过交 
252 易 的人的 法律; 而且 如果 让这样 一种票 据能具 有任何 留置权 ，这等 
于 就是把 法律上 原来只 是作为 一种口 头契约 证明的 一张纸 片变成 
了一 种盖印 的契据 ，此外 ，它还 会使人 有权把 自己所 不拥有 的东西 
转让 给另一 个人; 因为 既然 原来的 受票人 不能采 取这样 的行动 ，那 
么他的 受让人 又怎么 能采取 这种行 动呢? ”① 后来 议会通 过了一 


① 参见布 勒对克 利浦斯 的诉讼 ，案 例编号 :(6  Mod.) 第 29 页 （1702 年)。 但参见 
灰克 利奥德 ，(银 行业 的理论 和实践 > ，第 1 卷 ，第 224 页起， 他认为 审判长 霍尔特 的意见 
U 错误的 ，而且 根据习 惯法票 据是可 以流通 的^ 这一 意见忽 略了一 个重要 的事实 ，即 
祺尔 特是最 著名的 习惯法 律师之 一。 
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个法 案才把 审判长 霍尔特 的这一 习惯法 理论推 翻。® 

虽 然期票 的流通 长时期 地搁置 了， 但是汇 票的流 通性, 包括存 
款人 对银行 所幵支 票 的现代 化措施 在内， 轻而易 举地 得到了 承认。 
t 票或支 票是债 权人对 债务人 发出的 一种支 付命令 ，要他 支付所 
欠 债款的 一部或 全部给 指定的 第三者 ，甚 至给任 何第三 者的 “持票 
人”。 在英 国承认 汇票流 通的第 一个有 文字记 载的案 件是在 1603 
年判 决的。 © 案情 涉及一 种国外 的汇票 ，而 且由于 国际贸 易不同 
于国 内贸易 ，国际 贸易必 须遵循 各国商 人相同 的商业 习惯， 它的流 
通很容 易得到 认可。 一旦汇 票在国 际贸易 中打开 了渠道 ，后 来国 
内 汇票的 流通也 渐渐获 准了。 最初对 于汇票 和期票 都必须 先说明 
并证明 商人的 习惯， 但到了  1695 年及 1704 年以后 ，法 院幵 始认为 
这种 习惯应 该是“ 司法常 识”， 因而只 要有一 项单纯 的声明 就可以 
了 。③ 最初法 院把这 项法律 只限于 实际经 商的人 ，后 来又 适用于 
所有商 人和经 营特种 商品的 商人， 最后在 1689 年, 一个承 兑人如 
果实 际上不 是商人 ，反 被禁止 否认其 为商人 。④ 所 以经过 了一百 
年扩 大适用 范围的 过程， 再加上 衡平法 和立法 的帮助 ，逐渐 取消了 
习惯 法所规 定的债 务人能 抵御偿 付债务 的保护 ，持 有债务 人承兑 
票 据的人 ，不 仅可以 用他自 己的名 义起诉 ，而 且在法 律上他 甚至还 
可以 形成一 个比原 来的债 权人更 有力量 的案件 ，尽 管兑付 承诺不 


①  参见安 后纪事 3、4, 第 7 页 U705 年 K 

②  参 见马丁 对波尔 的诉讼 ，案 例编号 ：（Cm.JaC. ) 第 6 页 （1603 年 

③  参见威 廉斯对 威廉斯 的诉讼 ，案 例编号 :（Charthew) 第 269 页 （1693 年）; 布罗 
米奇对 莱昂德 的诉讼 ，案 例编号 :（2  Lmw.) 第 1582 页 U704 年）， 

④  参 见沙费 尔德对 威德莱 的诉讼 ，案 例编号 ：（ Garth. ) 第 82 页 （ 1689 年）。 
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是对他 本人作 出的； 而 K 在过 去属于 特定的 个人之 间的人 与人的 
253 关系现 在却已 变成一 个继续 经营的 机构的 资产和 负债了 ，这 与过 
k 、现在 或将来 谁构成 了这个 继续经 营的机 构均无 关系。 

因此 我们可 以看出 ，为什 么现代 资本主 义是从 契约的 转让和 
流通开 始的。 它们完 成了两 项任务 ，一 项是低 利率， 另-项 是资本 
的迅速 周转。 这两 者共同 发挥了 作用。 资本 主义很 难在一 分或二 
分 的高利 率水平 上和一 年一次 或两次 的周转 中生存 下来。 它是在 
3 厘至 6 厘 的利率 水平上 和一年 3 次至 5 次的周 转中生 存下来 
的。 这种差 别是累 积的。 每年周 转一次 按年息 1 分 计算的 资本的 
间 接成本 ，比每 年周转 5 次 按年息 5 厘 计算的 资本大 10 倍。 利率 
低一半 ，同一 数额的 资本可 以发挥 五倍的 作用。 

17 世纪 中叶以 后不久 ，于 1668 年 ，当上 面所说 的转让 和流通 
在英国 已完成 了一半 任务的 时候， 英国重 商主义 倡导人 乔舒亚 •蔡 
尔 德爵士 把荷兰 所享有 的利益 与英国 的情况 作了一 个对比 ，荷兰 
市 场的“ 平时” 利率是 3 厘 ，而 在英国 的合法 利率为 6 厘 ，荷 兰的资 
本周转 为英国 的两或 三倍。 蔡尔 德说， 我们现 在所称 为的“ 周转” 
在 荷兰是 靠“人 们之间 所实行 的规定 债务单 据可以 从一个 人转移 
到 另一个 人的法 律来完 成的; 对于他 们的商 业来说 ，这 是非 常有利 
的; 使 用这种 方法他 们可以 把存货 在营业 上周转 两次或 三次， 而在 
英 国则只 能周转 一次; 为此 ，我 们在英 国卖出 外国货 以后， 一直要 
等拿到 钱后我 们才能 再买进 图利； 这可 能要花 6 个月至 9 个月或 
12 个月才 能弥补 过来; 而 且如果 我们销 售的数 量很大 ，我 们就需 
要有 一个有 能力的 人全年 忙于向 酒商和 店主去 要钱。 但是 如果我 
们有 了有关 可转让 的票据 的法律 ，那么 ，我们 在卖出 货物以 后立刻 
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可 以处理 我们的 票据, 并将账 H 结 清”。 力 

此外 ，蔡尔 德爵士 还提出 r  一项 繁琐 的立法 ，认 可相当 于现代 
的“ 承兑” 的票据 转让， 这一个 措施在 以后的 30 年内 完成, 正如我 
们刚才 所见到 的那样 ，它 是通 过法律 承认并 强制执 行商人 习惯的 
简单 方法来 完成的 „ 他说 ，“大 多数人 ，尤其 商人充 分了解 把一个 
人 的债务 票据转 让给另 一个人 的法律 对这个 国家所 带来的 巨大利 
益。 为了 这个目 的而制 定一项 法律并 不困难 ，困难 在于把 它付诸 
实践; 因为我 们已经 长期习 惯于只 以口头 契约买 卖货物 ，对 于为购 
买货 物而必 须在票 据上签 字盖章 的做法 ，富 商们在 相当长 的时期 
内往往 认为这 有碍于 他们的 声誉, 而 较小的 商人又 恐怕因 为硬要 
他们的 顾客对 他所卖 出的货 物开出 票据而 失去他 们的光 顾”; 如我 
们 所知， 面对着 商业银 行提出 的买卖 短期承 兑票据 的更崇 高的经 
济， 这种大 大小小 商人的 遗憾早 就不存 在了。 1704 年的法 案确定 
了承兑 票据的 流通性 ,20 年以后 ，英 格兰 银行的 貼现率 跌到了  2.5 
厘, 而且 以后也 总是根 据商业 形势于 2 厘至 7 厘之间 浮动。 

(2>  商品证 券和价 格证券 


这种 流通上 的显著 革新， 1603 年关于 汇票的 第一个 判决到 
1704 年议会 否定了 审判长 霍尔特 的意见 ，整 整经过 一个世 纪才使 
流通 问题上 的显著 革新完 成了; 它虽 然建 立了现 代的资 本主义 ，却 
也 在物质 商品的 原始观 念与把 承诺视 作商品 的新观 念问题 上产生 


① 乔舒亚 •蔡 尔德爵 《贸 M 新论》 ，原文 发表于 1668 年、 见 《政治 经济学 M 
典 >,( 第 6 版，】 804 年 h 
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广 难 以澄淸 的混乱 1792 年证 券投 机买卖 的狂热 第一次 充斥着 
典 [K] 人的头 脑/1 ;  1716 年密西 西比河 的股票 投机风 潮在法 国势不 
nj •挡， 1718 年南 海泡沫 大规模 地侵袭 T 英国 ，而 且在二 西年间 ，通 
货膨胀 和紧缩 、经 济繁荣 和衰退 总是有 规律循 环出现 ，有的 学者把 
原1大1归 咎 于太阳 、金星 、人 的天 性或人 的堕落 ，直到 最近人 们才发 
现 这正是 聪明地 发明的 承兑票 据的流 通性的 作用。 流通性 实际所 
带 来的两 个相反 的市场 、对商 品或劳 务的两 类相反 的法律 要求权 
以及两 个相反 的价值 概念。 两 个市场 就是商 品市场 和货币 市场; 

255 两类法 律要求 权可比 作为商 品证券 和价格 证券; 而 两个价 值概念 
就是归 属于商 品或劳 务的实 际价值 或以价 格表现 的名义 价值。 

每种 生产企 业都开 展着两 种业务 ，一种 是以商 品和劳 动形式 
出现 的购买 、储存 、扩大 和出售 各种数 量的实 际价值 或实际 财富的 
业务， 另一种 业务就 是创造 、购买 、出售 、抵消 和取消 为偿付 那种实 
际价 值或实 际财富 的名义 价值或 价格所 作出的 承诺。 前一 种业务 
是 在工厂 、零 售和批 发商店 、铁路 、戏院 、仓库 、物产 交易所 、农 场及 
房地产 市场中 进行的 ，在这 些地方 人们交 付商品 或付出 劳动力 ，并 
把对它 们的权 利进行 转让。 每一个 工厂仿 佛是一 个仓库 ，在 那里 
把原料 和劳动 “存储 ”起来 ，以 便于几 周或几 月内使 它们以 制成品 
的面貌 出现。 每一个 批发店 和零售 店也仿 佛是一 个仓库 ，在 那里 
买下 和储存 着制成 品和售 货员的 劳动， 以便 在几天 或几周 内再出 
售。 每一 个农场 、工场 、戏院 、每 一条铁 路等等 也都是 这样。 这些 
就是 国家的 商品市 场和劳 动市场 ，而 在那里 所进行 的活动 就构成 


① 参见 R 灰考利 ，《英 国史》 ，第 4 卷 ，第 256 则 1856 年 
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r 我 们所称 作的继 续经营 的工厂 及其生 产组织 的过程 ，它 们创造 
广 国 家的实 际价值 和实际 财富。 

似 是创造 、购买 、出售 、抵 消和取 消在商 品市场 上所议 定的那 
种价格 的偿付 的承诺 的业务 ，实 际上 是在国 家的货 币市场 即商业 

• 聲 

银 行中所 进行的 业务。 任 何企业 的“继 续经营 的业务 ”都与 它的商 
品 市场和 货币市 场联系 在一起 ，因为 它就是 商品市 场上买 进和卖 
出 、雇进 和雇出 、租进 和租岀 的业务 ，也 是货币 市场上 借进和 借出、 
贴现和 存人， 并于 24 小时至 90 天内 以法定 货币偿 付对商 品价格 
的各项 承诺的 业务。 

从 历史角 度来看 ，这 种法律 上的转 变就是 从财物 的委托 ，即商 
品证券 转变为 债务， 即价格 证券。 荷 兰的阿 姆斯特 丹银行 和伦敦 
的金匠 开始了 他们的 “银行 ”业务 ，把 它作为 储存黄 金和白 银的仓 
库 ，并按 存储人 所存人 的商品 、黄金 或白银 的数额 ，签 发仓库 存单。 
目前 我们从 美国的 黄金和 白银“ 库券” 上还能 看到这 种仓库 业务的 
残留 痕迹。 后来 他们发 现这种 储存的 商品不 会一下 子全部 取走， 

于 是他们 就违反 了收储 的誓约 ，把储 存人的 钱贷放 给其他 人并收 256 
取利息 ，同 时他们 签发的 商品证 券超过 了实存 商品的 数童。 如果 
普 通的仓 库业者 违反了 誓约， 这 意味着 非法转 换委托 ，因 为 在这种 
情 况下， 如小 麦或黄 金等存 储商品 不是 仓库业 者可以 贷放 或出售 
给他人 的财产 ，是储 存者的 財产。 为 了使金 匠的这 种非法 行为可 
能变 成合法 ，法 院有必 要把黄 金中寧 给银行 以代替 顾客增 f 黄金， 
并把 银行对 顾客的 债务代 替顾客 对仓库 的委托 保管。 这时 仓库业 

•  *  _  ••奉 

者已经 变成商 品的所 有者而 不再是 受托者 ，而 原来 的所有 者已变 
成了拥 有银行 票据的 债权人 ，而 不再是 拥有商 品的储 存者。 这就 
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是 •心 - 意想制 定一项 法律的 “伦敦 伦巴特 街的金 匠”的 非法发 
明 ，这项 法律+ 同于 习惯法 ，因此 激怒了 审判长 霍尔特 ，直 到议会 
ih 式通过 r  - 项法案 ，才制 服了霍 尔特。 

虽然 存储人 已经从 东西的 所有者 变成银 行的债 权人， 但是银 
行业务 还是保 留了“ 存款” 和“存 款人” 的名称 ，这是 为了不 违反人 
们 心理上 坚持要 有具体 证明的 保守唯 物主义 ，虽然 现在存 款人所 
存储的 已经不 是商品 ，而 是他自 己或顾 客对他 的支付 的承诺 。但 
是在 银行的 支票制 度下, 保留这 种原始 的唯物 主义是 合适的 ，而且 
银行通 过流通 的手段 ，银行 已经不 再是仓 库业者 ，而 是承诺 的所有 
者。 “货币 ”现在 已经成 为不再 是金银 等物质 财产， 而是具 有两种 
法律特 点的银 行信用 ，一 种是非 物质的 财产， 也就是 银行要 求付款 
的 承诺; 另一种 是无形 的财产 ，那 就是 这种承 诺在市 场上的 交换价 
值。 而且这 种货币 已经变 成具有 伸缩性 的东西 ，因 为它的 数量是 
随 着工商 业者所 同意对 商品支 付的价 格而变 动的。 这样就 完成了 
从商品 证券或 委托保 管到价 格证券 或银行 信用的 演变， 前 者需要 
有 指明的 特殊物 质财产 ，如 金或银 ，而 后者仅 仅需要 按当时 交换价 
值计算 的任何 商品。 

商品 证券实 际上就 是物质 财产所 有权的 证据， 价格证 券是一 
257 种可 以流通 的承兑 票据。 商品 证券所 以重要 ，因为 原来它 就是物 
质财产 ，对物 质性东 西的所 有权, 甚至是 不动产 ，他 的所有 权并不 
因物质 的交付 而转移 ，而 是以 证券上 的记载 ，这就 是所有 权的证 

据。 所 有商品 一 -动产 也是 如此。 我给 你一蒲 式耳的 土豆， 

然 而我没 有把所 有权的 证据转 交给你 ，除非 同时还 有一种 为法律 
所承认 的作为 转移所 有权的 证明。 所 以一切 所有权 的证据 都是政 
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府认 可的商 品证券 ，不管 这种所 有物的 价值如 何发生 变化， 这是所 
有权的 证据。 

这种 所有权 的证据 逐渐地 移用于 那一大 类的委 托保管 ，其中 
有某 些是属 于个人 性质的 东西， 被交付 给了另 一个人 ，由他 来保有 
但还 不是属 于他的 ，将来 还要交 还给本 人或交 付给第 三者, 这种证 
明 就记载 在类似 仓库存 货单， 船坞存 仓货单 ，车 船装 货提单 以及阿 
姆斯特 丹银行 和伦敦 金匠的 那种原 始的储 存品的 证券上 ，干 脆什么 
也没， 但是 对暂时 租借或 留下来 修理的 货物， 干脆不 作任何 记载。 

委托保 管就是 交付字 $ 的承诺 ，它 广义地 变成了 所谓的 平卑， 
即交付 东西的 价值的 承诺! 如同 一位铁 制造业 者承诺 交付一  _ 定数 

•  攀 

量的 铁或它 的价值 ，或 如同一 家银行 答应兑 付黄金 或其黄 金等价 
的活 期存款 ，实 际上这 只是用 来抵补 那家银 行或其 他银行 的其他 
债务人 的一个 账户。 但是它 在清偿 偾务时 却具有 很大的 价值。 

这类特 殊的期 货又逐 渐变成 投机的 期货， “期货 ”这一 名词通 
常就用 在这一 方面, 在这里 任何一 方实际 上都不 拥有这 种东西 ，他 
们期 待着到 市场上 去购买 或借用 ，或以 交货日 期的市 场价格 交货， 
或 至少以 议定的 价格与 当时市 价的“ 差价” 交货。 

但是 商品证 券本身 最后甚 至包括 了一系 列的物 质财产 、非物 
质财 产和无 形财产 ，因为 有了流 通手段 、股票 、债票 、信 用债券 、存 
货单 、提单 等等都 几乎具 有货币 的 性质， 并 且这些 单据连 同 所有权 
的证明 随时可 以从一 个人手 中转移 到另一 个人的 手中。 

但是 在所有 这些交 易中， 商 品证券 不论它 们是对 不动产 、动 
产 、托 管货物 、期 货或甚 至所有 非物质 的和无 形的财 产的要 求权， 
始终 具有其 特有的 性质。 换句 话说， 商品证 券的价 值随着 东西本 
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身价值 的变动 而变动 ，因 为这种 证券就 是这种 东西的 证据。 但它 
㈣ 乂不 同于作 为价格 证券的 货币。 货币 是交换 时的一 种力量 ，它不 
足 某种特 指的东 西， 而 是按任 何东西 的当时 价格获 得任何 东西的 

.  •  t  ♦ 

种 力量。 •张 仓库的 收据可 以从仓 库中取 得一定 数量的 蒲式耳 

»  暑#  « 

的 小麦； 但是一 张价格 证券可 以按当 时小麦 市价取 得任意 数量的 

#  ♦ 

蒲 式耳的 小麦。 如 果小麦 涨价了 ，这 价格证 券就只 能得到 一个较 
小数 量的蒲 式耳; 如果 小麦 跌了价 ，这 张价格 证券就 可以得 到较多 
数 量的蒲 式耳。 

所以 ，尽管 每一个 企业在 商品市 场和货 币市场 上的两 种业务 
是不可 分割的 ，但是 它们很 可能明 显地 朝不同 的方向 分离, 而且产 
生 不相同 的社会 后果。 如果我 以每吨 20 美元 的价格 卖给你 
1  >000 吨生铁 ，你 答应在 两个月 之内 付给我 20,000 美元, 我把你 
的付款 承诺送 进银行 ，银 行给 我减去 贴水的 20,000 美元的 存款。 

银行 在它的 账簿的 “贷款 和貼现 ”项目 下记上 在两个 月内可 以收到 

■  •  «  * 

的 20,000 美元 ，并在 “存款 ”项目 下记上 随时， 20,000 
美 元活期 存款。  •  •  •  • . 

但是 假如我 以每吨 40 美 元的价 格把那 1,000 吨 生铁卖 给你。 
现 在你答 应给我 40,000 美元。 我现在 把你的 付款承 诺送进 银行， 
得到了  40,000 美元 的贷款 和存款 。 生 铁的数 量是相 同的。 商品 
并没有 改变。 它储 存在仓 库里或 变成了 火炉或 钢铁。 我把 所有权 
或 提单转 交给你 ，这等 于给了 你商品 证券， 凭它可 以提取 1 ，_ 吨 
生铁 ，而 且根据 具体情 况从你 那里得 到一张 20,000 美元或 
40，_ 美元 的付款 承诺， 在两个 月以法 定的货 币支付 ，然 后银行 
同意了 这种 承诺， 它一方 面承认 那个价 格为现 时价格 ，你和 我在两 
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个月 内有能 力支付 的价格 ，在 另一 方面 又签发 r 它 自 己的一 经要 
求吋 以 即付的 町流通 票据。 这种“ 存款” 就是一 种价格 证券， 在任 
何银行 都可用 以偿付 债务。 

问题 之所以 重要就 在于商 品证券 和价格 证券是 朝着不 同的方 
向分离 ，因 为它 们在不 同的市 场上是 独立的 变数。 如果一 家仓库 
、lk 的公司 承诺随 时交付 “储存 ”在仓 库内的 1，_ 吨 生铁的 实际价 
值 ，那么 ，它所 收进的 和交付 的都是 1,000 吨 ，不管 在这期 间的名 
义价值 是否从 20,000 美 元变成 40,000 美 元或从 20,000 美元变 
成 10,000 美元。 但 是如果 一家银 行承诺 随时支 付生铁 的价格 ，它 
就 不管这 20,000 美元在 同一个 两个月 的 时间内 能买到 1 ,000 吨 
或只 能买到 500 吨生铁 ，它 就必须 这样做 。仓库 经营的 是商品 ，价 
格变动 它是不 管的； 而银行 不管商 品数量 的变动 ，它 处理 的是价 
格 ，不管 1,000 吨生铁 的价格 是否从 20,000 美 元变成 40,000 美 
元 ，商品 证券要 求交付 1,000 吨 生铁。 但价 格证券 所要求 支付的 
是一 个价格 ，替如 20,000 美元 ，然而 它不管 以后这 个价格 能买到 
1,000 吨或 500 吨的 生铁。 

商品证 券适用 于仓库 、工厂 和农场 ，因 为它只 是所有 权的证 
据 ，提货 的单据 ，仓库 的存单 ，是 在戏 皖内或 电车内 要求坐 位或站 
处 的权利 ，它所 要求的 是一定 数量的 商品或 服务。 但是价 格证券 

暑*  争  _ 

适用 于银行 ，因 为它是 从一家 银行为 商品或 劳务的 T 牟咚 ，提取 
“ 银行存 款”的 支票。 有 效的商 品证券 适用于 特殊的 “ 。具 
有可 靠性的 价格证 券适用 于任何 商品市 场和任 何货币 市场。 不论 
价格如 何变动 ，商 品证 券在所 有权发 生任何 变动时 都与特 定的商 
品 联系在 一起。 但是价 格证券 在某一 天把那 种商品 价格冻 结在银 
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行 串.， 不管 冻结的 价格在 这期间 能买到 的商品 数量如 何变动 ，这一 
价格在 一至 个月内 在各银 行之间 流通。 

在这 里我们 4 以发现 那种流 通的承 诺票据 ，即 价格证 券或银 
行存款 的公共 H 的是 什么。 商 品市场 和货币 市场上 的这两 种业务 
与营 业方面 的两种 致富或 盈利的 方法相 适应。 一种 方法是 指在不 
提高 价格的 情况下 ，增 加产品 的数量 或降低 产品的 成本; 另一 种方 
法是指 在不增 加产品 数量的 情况下 ，获得 较髙的 价格。 第 一种方 
法是在 稳定价 格水平 的情况 下增加 商品的 数量; 第 二种方 法是提 
高价格 水平而 不增加 商品的 数量。 第一种 是产量 的增加 ，第 二种 
是相对 地限制 产量。 第 一种是 属于通 过增加 社会福 利获得 利润的 
生产性 方法。 第二种 是擭取 别人谋 取利润 的投机 性方法 ，因 为别 

♦  鲁  》  •蠊* 

人的价 格没有 以同样 快的速 度提高 ，因 而对 他们没 有提供 相应增 
加 的实际 财富。 

商业 银行本 身为什 么没有 把这种 私的观 点与公 的观点 明确地 
区分 开来， 主要 原因有 两个: 它 们所关 心的是 借款人 的偿付 能力和 
260 它们自 己的法 定货币 的准备 ，它 们不 关心一 般价格 水平的 变动。 
换句 话说， 没有国 家政策 的共同 规则作 为它们 的指导 原则。 如果 
顾客的 产品价 格同样 在上涨 ，他 所出 售的生 铁价格 为每吨 20 美 
元， 他的出 售童从 1,000 吨 增加到 2,000 吨， 于是当 生铁价 格从每 
吨 20 美元 上涨到 40 美元时 ，生 铁生产 者也许 也在为 40, 000 美元 
的银 行存款 冒险。 在任 何一种 情况下 ，银行 也许都 可以安 全地把 
40 ，_ 美元， 贷给 这位生 产者， 为 他提供 一个“ 新的信 用”， 这无异 
于创 造了“ 新的货 币”。 

但是这 两种创 造新货 币方法 的社会 效果是 不同的 。 第 一个方 
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法创 造了新 的货币 ，因 为它把 价格提 髙了。 第二种 方法创 造了新 
的货币 是因为 真正的 财富扩 大了。 在 第二种 情况下 ，银行 实际上 
向公众 保证， 真正财 富的数 量已经 增加了 一倍。 但 在第一 种情况 

下 ，银行 只保证 那种财 富的价 格已经 增加了 一倍。 这是因 为当商 

•  « 

业 社会将 名义价 值或价 格提高 的时候 ，在双 方的银 行账簿 的银行 
贷 款和银 行存款 或有价 证券的 总量上 ，几乎 增加了 一个相 同的数 
额。 这只 是以银 行承兑 数額的 提高去 追认工 商业者 承兑数 额的提 

me 

银行 业者的 私的观 点的第 二个原 因是， 他的法 定货币 准备与 
他 所承认 见票即 付的支 票数额 之间的 比率。 如果这 是一种 物物交 
换 经济或 金属货 币经济 ，那么 生产者 所提供 的商品 数童只 会有极 
小 的或甚 至完全 没有伸 缩性。 但是银 行不和 商品打 交道， 它处理 
的是支 付法定 货币的 承诺。 而 且如果 银行希 望手头 有足够 的法定 
货币 可以兑 付顾客 或其他 银行对 它连续 提出要 求兑付 的支票 ，而 
这 些兑付 超过了 顾客连 续存入 的支票 和从其 他银行 开出的 支票， 

这 时银行 对于见 票即付 的承诺 数额所 冒的风 险与上 述情况 所冒的 
风险同 样大。 如果这 两个数 额差不 多相等 ，那么 ，银 行仅仅 以其他 
承诺抵 消账目 上的一 个承诺 ，它的 负债总 额始终 不变。 

但是 如果因 为它承 担了工 商业者 之间一 个扩大 数额的 协定价 
格 ，而 大大增 加了它 见票即 付的承 诺数额 ，这时 ，它 付出的 支票数 
额 增加了 ，而存 人的支 票数额 却没有 相应地 增加。 但是由 银行承 
认 的见票 即付的 法定货 币数量 构成的 准备既 然同其 他商品 的数量 26〗 
一样大 ，因 为它 不能单 独依靠 签发更 多的承 兑票据 使法定 货币增 
加 ，而 只能依 靠买进 或生产 更多的 商品才 能增加 ，在 这种情 况下， 
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法定货 币对于 见票即 付的承 兑数额 的比率 就一定 会下降 ，危 险一 
定 会增加 ，而银 行也就 不得不 停止签 发承兑 票据。 从银行 的观点 
来#， 这就是 通货膨 胀和通 货紧缩 的过程 ，膨 胀是指 与银行 法定货 
币准 备有关 的存款 的增加 ，紧 缩是指 与银行 准备有 关的存 款的减 
少。 

但 是从公 共的观 点来看 ，通 货膨胀 意味着 价格全 面上涨 ，然而 
生产数 量却没 有相应 的增加 ，而 通货紧 缩意味 着价格 的全面 下跌， 
然 Ifii 在产 品数量 上没有 相应的 减少。 

这两个 观点只 能在釆 用稳定 总的价 格水平 的实用 规则时 ，才 
能一 致起来 ，因 为要求 名义价 值的价 格证券 总是要 求支付 尽可能 
多的同 样的实 际价值 ，而且 银行不 可能向 工商业 者保证 ，在 谋求利 
润 的时候 ，单 靠提高 价格并 造成全 面崩溃 的后果 ，但 银行向 他们保 
证 ，他 们可以 通过增 加商品 的数量 和降低 商品成 本来谋 求利润 ，从 
而形 成社会 福利普 遍提高 的后果 。① 

(3} 商誉和 特應权 

就 我们目 前的讨 论而言 ，② 每种 社会关 系都至 少包括 三个方 
面 ，我 们可以 把他们 称为第 一方面 、第 二方面 和第三 方面。 第一方 
面指 本人。 第 二方面 指对方 ，假定 这指偾 务人、 代理人 、职 工或卖 


①  参 见欧文 •费雪 的< 货币的 购买力 >,(1911 年） 和 《稳定 美元》 （1920 年）， G. 卡 
塞尔的 C 利息的 性质和 必要性 >,(1903 年）； U914 年后 的金融 市场和 外汇》 U922 年）; 
《世 界货 币问题 >(!921 年） ，以及 R.G. 霍 特里在 〈通货 与信用 >,(1919 年） 和< 币制改 
造》 （1923 年）; 福斯 特和卡 金斯的 < 货币论 >(1923 年） ，他 们在这 些书中 洋细而 实际地 

论 广这畔 问題。 

②  参见第 4 章第 1 节。 
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主。 第 三 方面可 能为第 一和第 二方面 的关系 上制造 障碍， 替如他 
可能 是一个 侵害者 ，强力 干预者 、竞争 者或背 约者。 

此外 ，就 我们目 前的讨 论而言 ，① 每一 个行为 不是一 种正面 
的行为 ，就 是一 种反面 的行为 (一 种“ 不为” ，或 履行的 反面） ，我们 

把 前者称 作履行 ，把后 者称作 免行。 

•  *  •  « 

一种 义务负 担不是 属于正 面的就 是属于 反面的 ，也就 是一种 
履行或 是免行 ，在 这两种 情况下 把它叫 作义务 负担是 恰当的 ，因为 
它使 受强制 执行的 人的自 由受到 一定的 限制。 如果 这是一 种正面 
的义务 负担， 这就是 履行， 意味 着相反 方面必 须履行 一种正 面的行 

碡  • 

为 ，如清 偿债务 ，服 从主人 或雇主 的命令 等等。 他 没有选 择的权 
利。 我们 把这种 义务负 担的形 式叫作 劳动义 务负担 或投资 者义务 
负担 ，或非 物质性 財产。 

但是如 果这是 一种反 面的义 务负担 ，这就 是免行 ，意味 着罕手 
方 面的行 为受到 了限制 ，这 些行为 如侵害 、干预 或竞争 等等， 

• 癧 

迫使 他的行 为向别 的地方 发展。 每种 义务负 担都把 另一方 面自由 
行动 的范围 缩小了 ，履 行的义 务把第 二方面 原来所 控制的 活动范 
围 正面地 予以缩 小了; 免行的 义务在 可能的 情况下 ，又 迫使 第三方 
面把 他所控 制的范 围向其 他方面 扩大。 

如果我 们正在 i 寸论的 问题是 一种正 面的义 务负担 ，也 就是偾 
务人 与债权 人的关 系问題 ，那么 ，强制 第二方 面履行 义务即 意味着 
对 所有的 第三方 面强加 了一种 免行的 义务。 所以义 务负担 含有两 
重性的 意义: 它 是足以 缩小第 二方面 的自由 的义务 履行, 它 也是足 


① 参见第 4 章第 2 节。 
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以 缩小任 何第三 方面的 自由 的义务 免行。 

«  •  #  * 

机会与 义务负 担是不 同的， 因为 第二方 面卖主 在交易 发生的 

•  •  •  • 

范 围内， 既 不负有 履行的 义务， 也 不负有 免行的 义务。 他 在我们 
所讨论 的问题 的其他 方面， 可 能负有 和事实 上负有 免行的 义务。 
他断然 不能使 他过分 超出所 允许的 欺诈或 逼迫的 限度。 但 是如果 
他超出 了这个 限度， 他就 可以进 行自由 协商， 提供选 择机会 ，进 
行 说明或 逼迫， 要挟或 屈服， 这时他 丝毫没 有履行 或免行 的义务 
负担， 正如第 一方面 那样， 他是自 由的。 在这种 机会的 范围内 ，第 
一和 第二方 面之间 的关系 是一种 自由的 关系， 一种 没有义 务的关 
系。 

但 是第三 方面负 有免行 的义务 ，他 是可能 的侵害 者或竞 争者。 
当第 一和第 二方面 可能做 成买卖 的时候 ，在 任何时 候他千 万不能 
进行 干预。 在 这时候 ，他 必須避 免作出 物质性 的扰乱 或侵害 、竞争 
的 扰乱或 背约的 行为。 

为了 论述简 单起见 ，通常 都不明 确地说 出第三 方面在 义务负 
担或机 会的情 况下所 演的 角色。 第三方 面通常 指“ 普天 之下的 
人” ，而 且总是 把施加 在他们 行动自 由 方面的 反面义 务负担 （即免 
行 ，或不 做某一 件事的 义务） ，认 为是 理所当 然的。 一 般地说 ，我们 

将 把第二 方面说 成是相 反方面 ，因 为为了 与相反 方面进 行交易 ，才 

•  # 

把免行 的义务 加在第 三方面 ，所 以通 常只在 第一和 第二方 面进行 
交易 的时候 ，才使 用义务 负担和 机会的 名词。 因此 这两个 词的使 
用 范围是 有限制 性的， 而且总 是考虑 到和理 所当然 地认为 第三方 
面 的存在 ，所以 ，义 务负担 就是相 反方面 的正面 义务; 机会 既指没 
有履 行的正 面义务 ，也 指免行 的反面 义务。 


第七章 价格交 易 —— 资本主 义与交 换价值 335 


但是 不能老 是认为 第三方 面永远 存在。 在紧要 关头， 有的人 
就 从“普 天之下 的人” 中冒出 来形成 一种特 殊身份 的人。 举例来 
说， 当某一 个人出 卖他的 企业的 “商誉 ”并因 而出卖 他的竞 争的自 
由时， 或者 当 法院保 护第一 方面的 商誉或 商标, 而使 他不得 再从事 
f 不公 平的竞 争或欺 诈时， 他就是 一个第 三方面 （即 可能 的竞争 
者)。 无论在 哪一种 情况下 ，他 作为一 个第三 方面所 必须履 行的， 
并不 是一般 的而是 一种更 特殊和 有限的 免行的 义务。 有关 商誉和 
特惠 权的法 律就是 从这里 产生的 。 

商 誉法律 的形成 过程比 义务负 担法律 更慢。 一直到 1620 年， 
才似乎第一 次判定一个人可以合法地^5他的企业和自由一起出 
卖。 习 惯法的 最髙级 法院提 出了这 一意见 ，然 后再诉 诸“英 国髙等 
法 院的所 有法官 和贵族 ”进行 公断。 一名 法官对 此表示 了异议 ，从 
这 里我们 可以发 现一个 疑点。 这一意 见引起 了广泛 的注意 ，当时 
所有 的记者 都进行 了报道 ，① 因为那 时国王 正在滥 用他的 特权， 

对 贸易实 行限制 ，引 起了一 场严重 的骚动 ，恰 恰在这 个时候 ，这一 
意见 又以滥 用习惯 法的手 段把贸 易限制 予以合 法化。 

有一 位商人 曾经以 高于进 货价值 的价格 出售他 的存货 。在出 
售时 ，他 同意不 与买货 者的企 业进行 竞争。 但是他 违背了 他的诺 264 
言 ，因 而买 货者对 他提出 控告， 并 要求赔 偿损失 ，法 院判决 买货者 
胜诉。 在 此之前 ，限 制贸易 的契约 似乎一 律都是 无效的 ，甚 至是犯 
罪的。 在 历史上 英国法 官只在 一个案 件上用 亵渎神 圣的言 语作出 


① 约 雷弗对 勃劳徳 （1620 — 1621 年） 的诉讼 ，案 例编号 ：（CroJac.) 第 5% 页； 
(Noy) 第 98 页； （2  Rdle) 第 201 页； (W.  Jones) 第 13 页。 艾克塞 特的成 衣工人 一案中 (3 
Lew. ) 第 24 页 U686 年) 提到 了上述 案件。 
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r 这种 判决, 这就是 1417 年关于 一名染 色匠的 案件。 ® 他 曾保证 
在一 定时期 内不在 这个镇 内染布 法院 却宣告 这种保 证无效 ，并 
免除 r 染色 匠必须 遵守的 保证。 所以 ，从 1417 年以后 ，法 院的判 
决杏定 了所有 有关限 制贸易 的协议 ，直到 1620 年 才产生 一个例 
外， 它为 现代的 商誉法 律奠定 了 基础。 

差 不多在 1620 年 初次判 定一个 人可以 合法地 出卖其 一部分 
自由时 ，在另 外一个 案件② 中 提到了  1580 年的一 个更早 的没有 
报道过 的案件 ，据说 这一案 件判定 ，即 使没有 经过竞 争者的 同意， 
也 可以合 法地剥 夺他在 进行竞 争时的 一部分 自由。 据说在 1580 
年 ，有一 位织布 工人宣 称“他 织的布 已经获 得很大 的声誉 ，为 此他 
的销售 童很大 ，并 获得巨 额利润 ，他还 说他习 惯于在 他的布 疋上印 
上自己 的标志 ，使人 知道这 是他织 的布; 而另 一位织 布工人 发现了 
这一 点之后 ，在他 的劣质 布疋上 使用了 同样的 商标， 以达到 欺骗前 
者的目 的”。 前者 对后者 提出了 控告， 这个案 件的判 决扩大 了“侵 
害案 件”的 令状， 使它能 对营业 上的损 害提供 补救的 办法。 法院 

1580 年的判 决认为 ，“ 控告具 充分理 由”。 本 书在讨 论履行 契约的 

•  •  »  * 

章节 中曾经 提到过 这一类 控诉的 情况; ③ 我 们在这 里发现 它已经 

分裂 成为订 立契约 的法律 ，也 就是契 约自由 的法律 O 在后 一种情 

•  •  •  • 

况下 ，它表 明无形 财产已 随着市 场的扩 大而形 成了， 法律正 在从对 


①  亨利五 世年鉴 ，第 2 卷, V, 第 26 页 （1417 年）。 赫尔 法官说 :“遗 憾得很 ，如果 
原锊 在此, 他早就 该坐牢 ，直到 他向国 王付清 罚金为 止”。 

②  （Poph. ) 第 144 页 （1618 年) 提到 过一种 意见, 说这个 问題在 (22  Eliz. ) 中曾提 
及 过,， 参阅 魏格慕 ，《民 亊法 律案件 选集》 第 1 卷 ，第 318 页。 

③  参阅 魏格慕 ，第 2 节。 
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物质 财产的 保护逐 渐地和 不显眼 地扩大 到对无 形财产 的保护 。古 
代的“ 侵害令 状”曾 经是习 惯法的 一种诉 讼形式 ，它 以所控 告的人 265 
t 侵害 ，或以 强力侵 人原告 土地或 动产为 依据。 后来 “侵害 ”这一 
个词 的含义 扩大了 ，它包 括了造 成损害 的每一 种非法 行为。 这就 
使 惯法法 院有可 能把民 法随着 市场的 扩大而 扩大， 所以从 1285 
年® 的议会 法案到 1580 年的商 标案件 ，经 过简易 的步骤 就使对 
物 质财产 的损害 变成了 对营业 的损害 ，暴 力成为 不公平 的竞争 ，侵 
害成为 侵犯。 

所以在 1580 年和 1620 年 ，在对 无形財 产提出 要求赔 偿损失 
的诉 讼时， 和在 支持一 个人可 以随 着出售 营业而 自愿 出卖自 由时， 

有 关商誉 的法律 的两块 基石奠 定了。 有案可 査的由 法院强 制执行 
的限 制贸易 的自愿 协议的 第一个 案件发 生在一 项重大 判决的 10 
年以后 ，该 项判 决宣布 行会在 国王賜 予的专 卖权和 章程范 围内所 
实行的 垄断和 非自愿 限制贸 易均为 无效。 上 面已经 提到过 ，这一 
点 的意义 深远。 关于上 面已经 提到过 的垄断 案件, 法院认 为女王 
把 专卖权 賜给贵 族达西 的做法 不符合 习惯法 的原则 ，法院 所持的 
三个理 由中的 两个是 关于涨 价问题 和产品 质童下 降问题 ，法 院说， 

享有 专卖权 的人并 非“精 于这种 技艺” ，所以 实际制 造纸牌 的行业 
必须 交给技 艺工人 ，而他 自己“ 既然独 占 了这个 行业， 他所 关心的 
必然只 是私利 而不是 公共的 财富” 。② 

同样 ，在伦 敦成衣 商行会 的案件 （ 1599 年） 中， 实施细 则要求 


①  参阅 魏格慕 ，第 2 节。 

②  参 见本章 开头。 
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各成员 与其他 成员分 享所有 的营业 ，虽 然这 些细则 在很早 以前国 
U 特许的 章程里 是核准 了的 ， ® 但按 照习惯 法垄断 被判为 无效。 

英国 高等法 院的这 些判决 奠定了 习惯法 的通则 ，以反 对国王 
特 权所特 许的限 制贸易 的垄断 和章程 ，它的 部分理 由是国 王的特 
许等于 把压迫 公众， 即压迫 “公共 财富” 的权力 放进了 私人的 手中。 

266 随 着这些 特许的 限制清 除以后 ，就有 可能为 那些不 压迫公 共财富 
并且不 享有特 惠权的 那种限 制扫除 了障碍 。 虽然收 取的价 格也许 
会 高于竞 争者所 收取的 价格， 但是究 竟顾客 本身是 否得到 相当的 
利益 ，这可 以让顾 客自己 去斟酌 ，因为 我们有 这样的 根据， 如果顾 
客感到 不满意 ，他 尽可以 随便到 哪儿去 购买。 

1620 年的事 件以后 ，差 不多 又过了 一百年 ，帕克 法官于 1771 
年® 讲述 了自愿 限制贸 易的法 律在这 段时期 内的演 变过程 ，而且 
他的意 见被公 认为对 以后的 意见是 有指导 性的。 他 把自愿 的限制 
和强迫 的限制 (后 者一 定是非 法的） 区别 了开来 ，他也 把“一 般的” 
限 制和“ 特殊的 ”限制 区别了 开来。 由有关 各方面 协定的 自愿限 
制 ，如 果涉及 的范围 很广， 也就 是涉及 到全国 ，那 就是无 效的， 即使 
为了换 取这种 不竞争 的协议 ，而 付出过 一定的 代价也 是如此 O® 


①  另外 还有伊 斯普威 奇成衣 工人行 会的实 施细則 （11 科克 ，第 53 页 b, 〖615 年) 
也以同 样理由 为无效 ，但 执行 “习憤 ”的细 則认为 有效。 这 些案件 与后面 将要提 到的米 
切尔对 雷诺兹 的诉讼 是有区 别的。 

②  米 切尔对 雷诺兹 ，编号 ：（1  P.Wms.：) 第 185 — 189 页 (1711 年)。 

③  后来通 过一项 条例使 这种限 制扩大 了范围 ，如果 出卖的 营亚实 际上达 到全国 
范围 ，即 它就可 以扩大 到全国 范围。 但买入 者是否 可以坚 持要求 卖出者 完全退 出这种 
代业 ，对这 •点 是有怀 疑的, 虽然这 取决于 法院阻 止垄断 趋势及 鼓励卖 主方面 的怠惰 
的 程度。 尼 姆斯， 《小 公平的 竞争》 第 2 版 ，第 38 页起 （1917 年）； 佩奇， （论 契约 >(1905 
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“根 本没有 一个人 可以订 立契约 ，以停 止他对 行业的 使用” ，“ 因为 
公 众的利 益不允 许他长 期处于 怠惰状 态”。 “ 特殊的 ”限制 是指对 
地点 和人的 限制， 这些限 制如果 没有补 偿也是 无效的 ，但 是如果 
“有 一种良 好而适 当的补 偿使它 们成为 正当而 有用的 契约， 那么， 
它们 是合法 的”。 即使是 “一种 特殊的 限制， 如果没 有公正 的理由 
和 补偿也 是不好 的”。 虽然 法律意 味着维 护自由 ，但 是正如 一个人 
可 以放弃 他的财 产那样 ，他也 可以放 弃他的 一部分 自由， 条件是 
“ 经他本 人同意 ，而 且能得 到有价 值的补 偿”。 而且， 他既然 已经为 
不 进行竞 争的诺 言接受 了补偿 ，如果 这些诺 言是在 特殊的 限度之 
内的 ，法院 就会强 制他遵 守他的 诺言。 

但 是直到 1743 年， “商 誉”这 个名词 才第一 次进人 判决书 ，而 
且在那 时这个 词只用 来说明 不同的 事件。 0在 1769 年耶茨 法官又 
把 谊一名 词应用 在有关 版权的 案件中 ，作为 例证以 表明习 惯法不 
把 版权作 为财产 对待。 他说 ，商 誉不是 財产, 因为购 买者“ 无权把 

它 局限于 本人， 因为頋 客如果 愿意撤 回的话 ，第 二天 就可以 把它撤 

•  «  • 

回”。 此外， 他不能 “使用 任何权 力去早 毕华 冬获 得这种 光顾， ，。关 
于这一 问題， 耶茨法 官遵从 习惯法 中 S  w— m 念, 财产只 限 于物质 
性的 东西， 尽管在 这一案 件上, 多数法 官对于 版权问 題都采 取了不 
同 的见解 。② 

直到 19 世纪 初期， 商誉的 含义才 扩大到 可以包 括全部 竞争的 


年) 第 1 卷 ，第 589 页起; 诺 顿菲尔 德对马 克辛诺 顿菲尔 德枪械 、军 火公司 的诉讼 ，案例 
编号 :（App.  Cas. ) 第 535 页 （1894 年）。 

①  参见吉 勃雷特 对利德 的诉讼 ，案 例编号 :(9  Mod.  > 第 459 页 (1743 年) ，•另 见本 
章第 4 节。 

②  参见 本章第 4 节。 
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范围 ，因此 审判长 艾尔顿 勋爵于 〖803 年初 次以比 较现代 化的含 
义 ，阐 明了“ 公平” 和“不 公平” 竞争的 法律。 艾尔顿 勋爵虽 然通常 
把这 个词限 于所谓 的“地 点”的 商誉， 但是他 却认识 到其他 的两种 
商誉， 即个人 的商誉 和企业 的商誉 ，或继 续经营 的业务 的商誉 。① 
他说 ，地 点的商 誉“无 非是指 顾客仍 旧会光 顾老地 方的一 种或然 
性”。 在这 一方面 它只是 土地价 值的一 种特殊 例子， 而且衡 平法院 
不可 能在不 干预地 主对他 的土地 的合法 使用的 情况下 ，禁 止享有 
地点的 好处。 

但是 欺诈或 不公平 的竞争 却是另 外一回 事了。 有了公 平的竞 
争 ，就 不会有 损害或 伤害。 因此 艾尔顿 勋爵发 布了一 项禁令 ，不得 
阻止“ 合法经 营以改 进贸易 的公平 途径” ，但 是应该 阻止他 所代表 
的贸易 ，实际 上是别 人建设 起来的 、已经 确立了 的营业 。@ 

但是商 誉说到 底是以 个人的 商誉开 始的。 它是 通过个 人的努 
力而形 成的。 一个人 可以出 卖他的 地点商 誉或商 业商誉 ，但 是他 
还是能 保留他 个人的 商誉。 为了使 这样的 商誉也 卖出去 ，他 必须 
同意 以契约 的方式 出让他 未来的 自由。 实际 上卖主 出卖的 并不是 
物 质性的 东西， 而是产 生一定 净收人 的市场 机会, 而 且为了 使这种 
出卖能 够有效 ，他 必须放 弃使收 人减少 的某些 活动的 自由。 机会 
的“物 质”部 分显然 只是他 曾经得 到的， 而且预 料还‘ 会继续 得到的 
268 顾客 亲自的 光顾。 他所 出卖的 实际上 不是他 的顒客 而是把 出卖商 
品的自 由卖给 顾客。 而且 商誉购 买者所 买进的 也不是 商品， 而是 


①  参 见霍格 对柯培 的诉讼 ，案 例编号 :（8  Ves.> 第 215 页 (〗803 年）； 克拉 特威尔 
对萊的 诉讼， 案例编 g:(17  Ves. ) 第 335  ,346 页 （1810 年） c 

②  参见 上注。 
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把他 出卖给 顾客的 某种商 品的排 他性自 由权卖 掉了。 他确 实买到 
了某些 无形的 东西。 他已经 买到了 控制商 品供给 的权利 ，因 为他 
买 到了一 种期望 ，即 如果 竞争者 企图供 应那种 特殊的 商品时 ，政府 
会 对竞争 者的人 身加以 抑制。 除 非同时 还有进 人市场 的机会 ，土 
地 、物质 资本或 商品的 单纯所 有权对 于商业 经济都 没有特 殊的意 
义 ，而如 果进入 市场的 机会在 无力控 制供给 与规定 上市商 品的价 
格的 情况下 ，也 是没有 特别意 义的。 正 如我们 所见到 的那样 ，在历 
史上 接人商 品市场 的权利 是以一 种特殊 的利益 开始的 ，它 是由君 
主以 专卖权 、特 许状或 其他特 别保护 的形式 特许于 商人、 商人行 
会 、手工 业行会 、放 款人 或其宠 爱的奉 承者。 我们不 能通过 消除特 
惠 权而来 取消这 种特殊 利益， 我 们应该 使它普 遍化, 即使每 个公民 
都 能享有 同等的 ，而 且最终 以条约 的形式 ，使 外国人 也能享 有这种 
特殊 利益。 

这样 ，它 就变成 普遑能 进人市 场的平 等权利 ，也 就是经 济自由 
的个人 权利。 但 是作为 这样一 种权利 ，它 是没有 价值的 ，因 为它面 
临 着自由 竞争的 危险。 只有到 它能脱 离个人 而出卖 给其他 人的时 
候 ，它 才具有 构成营 业资产 的价值 。 

1580 年 的商标 案件和 1620 年合 法化自 愿限制 贸易开 始使企 
业商 誉和个 人商誉 分离了 开来。 如今 被人所 拥有, 并受法 律保护 
的对象 仅仅成 为有利 交易的 或然性 ，如 果一 个人已 经尽心 尽力地 
或把他 的财产 为自由 来到市 场上来 的那些 人服务 ，并 使他 们感到 
满意 ，这就 是他具 有充分 理由所 怀抱的 期望。 为了 保护这 种互利 
的期望 ，并 给它以 流通的 属性， 法律就 把没有 价值的 个人权 利转化 
为 有价值 的财产 权利。 


}42  资本主 义的法 律基础 


所以 保护商 誉不等 于保护 物质性 东西的 财产， 它是保 护控制 
东 W 的供给 的权利 以抵抗 在无限 度竞争 情况下 价格的 暴露。 因此 
269 企 业商誉 与个人 商誉的 分离也 就是东 西供应 的控制 与东西 的所有 
权的 分离。 在东 西本身 的物质 供应受 到限制 的地方 ，由于 受到这 
样的 限制， 上面所 说的分 离就无 法办到 ，而企 业的商 誉也就 形成了 
一种 特殊的 利益。 所以“ 地点的 商誉” 无非是 土地价 值的一 个特殊 
例子。 裁判长 艾尔顿 勋爵于 1810 年给它 下了一 个定义 ，认 为它 
“无非 是指顾 客仍旧 会光顾 老地方 的一种 或然性 ”。® 当地 主把土 
地出 卖或把 地租提 髙时， 企业的 商誉就 被土地 价值所 吸收。 商誉 
为那个 地基增 添了新 的价值 ，而 且由 于新增 添的土 地价值 或地租 
可以 收入侵 蚀营业 ，侵 蚀的程 度与企 业商誉 被享有 特殊利 益的地 
基 价值吸 收的程 度是一 致的。 

这些只 能发生 在商业 惯例购 买或零 售商店 的工业 阶段。 到了 
工业 进人批 发采购 、批发 投机、 商业资 本家或 工业资 本家阶 段的时 
候， © 企业商 誉自己 就分离 出来了 ，它 不再依 赖营业 的地点 ，它几 
乎 扩大成 为可以 促进业 务成就 的公众 态度或 企业的 活动能 力的任 
何 东西。 威斯康 星州最 高法院 在评论 艾尔顿 勋爵有 关地点 的商誉 
时候 ，温斯 罗法官 说:“ 人民从 商人或 制造商 那里购 买货物 的习惯 
是购 买者将 继续保 持的任 何期望 的基础 ，这 种习惯 取决于 地点以 
外 的许多 东西。 …… 商 誉仿佛 是从卖 主到买 主的一 条走惯 了的道 


①  参见克 拉特威 尔对莱 的诉讼 ，案 例编号 : （17  Ves. ) 第 335—346 页 (1810 年)。 

②  关于一 个一个 的阶段 ，请 参见康 芒斯, “1638 年至 1895 年 ，从美 国制鞋 亚工人 
说起 —— T: 业发展 缩影” ，载 (经济 学季刊 >第 24 期 ，第 39 页 （1909 年）; 转栽 《劳 动和管 
理》 ，第 219 页 （1913 年 h (美国 工业协 会文献 > ，第 3 卷。 
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路 ，这 条道路 所以易 于行走 ，主要 靠多年 的努力 、花钱 做广告 、诱惑 
和旅行 推销员 的推荐 、展览 考验、 货品陈 列等等 ，常 常也依 靠与地 
方经 销商的 联系， 因为他 们得到 邻居们 的信任 等等” 。① 美 国最髙 
法院于 1877 年说， 假定后 者在他 的制造 业上已 经贏得 了声誉 ，不 
论这 些声誉 来自对 他的货 物的较 大需求 ，或 来自公 众愿意 对他的 
货物支 付较高 的价格 ，而 不愿 为另一 制造业 者的货 物支付 较高的 
价格， 他都有 权利享 受声誉 给他带 来的一 切利益 ，因 为另一 位制造 
业者 的声誉 没有他 髙”。 而且 斯托里 法官把 商誉的 内容又 引申了 
一步 ，他在 1841 年 把商誉 描写成 一家企 业获得 的特殊 利益。 由于 
一般 顾客的 光顾和 它从老 主顾那 里受到 的鼓励 ，由 于它所 处的地 
点和一 般名声 ，或 由于 它在技 术方面 的声誉 、资金 充实或 按期交 
货， 或从 其他偶 然的情 况或有 必要时 ，或 甚至由 于往 昔的偏 袒或偏 
见 ，使它 获得的 利益超 过了它 的资本 总额、 基金或 财产的 单纯价 
值 。② 

斯托里 法官把 顾客的 “必要 性”也 包括在 商誉的 内容中 ，如果 
所谓必 要是指 缺乏不 费成本 的机会 ，那么 ，在 这一个 问题上 ，他走 
得太 远了。 自从斯 托里法 官的时 代以来 ，现 代工 业发展 起来了 ，在 
现代 工业的 情况下 ，随着 大规模 公用事 业公司 的发展 ，它们 在销售 
产 品方面 居于有 限的和 战略性 的地位 ，所以 地点的 商誉具 有新的 
重要 意义， 并将企 业的商 誉变成 了垄断 特权， 并把 顾客的 自 由变成 
他们的 必要。 1907 年当 纽约的 联合煤 气公司 要求根 据“商 誉和专 


①  参见罗 威尔对 罗威尔 的诉讼 ，案 例编号 ：（122  Wis.) 第 1、17 页 （1904 年）。 

②  参见 《合伙 的故事 > ，第 139 页 （1841 年八 
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利权 ”有权 向顾客 收取盈 利的价 格时， 联邦法 院的霍 夫法官 拒绝承 
认有关 商誉的 要求权 ，他认 为这家 公司事 实上享 有垄断 的地位 ，顾 
涔除 r 与这 家公 司保持 关系外 ，别 无其他 办法。 最 高法院 采纳了 
这 个 意见， 它 指出， “原 告处于 事实上 的垄断 地位， 而 且消费 者必须 
从它 那里得 到煤气 ，要么 就不用 煤气。 消费 者最终 必须求 诸于这 
家 ( 老店） ，因 为 他无法 从其他 地方得 到煤气  ”  o ① 

-一家 自来水 公司把 顾客对 它的好 感算为 有价值 的资产 ，缅因 
州最 髙法院 的萨维 奇法官 在处理 这一案 件时指 出：“ 在毫无 选择余 
地的 地方， 不宜谈 商誉。 只要被 告的企 业事实 上是独 占性的 ，就不 
应 该考虑 商誉问 题”。 @ 威斯 康星州 的法院 在审理 垄断的 一个案 
件 的时候 ，也像 自来水 公司一 案那样 ，不 把商 誉看作 为资产 。③ 

耶茨 法官在 版权案 件上， 虽然 否认商 誉是一 种财产 ，却 是他肯 
定 了商誉 的基本 属性。 所有者 根本无 权对抗 顾客。 确 切地说 ，所 
有者受 到顾客 的自由 的威胁 ，因 为商 誉是指 顾客在 不增加 额外花 
费的 情况下 的选择 机会的 自由。 商誉 不像使 人清偿 债务的 权利那 
样 ，不是 正面的 权利。 它是一 种反面 的权利 ，也 就是 对抗第 三方面 
的一种 免行的 权利。 

所 以商誉 是自由 的副 产品， 并 且应该 在自由 达 到成熟 的地方 
去 寻找。 经济 自由的 最重要 和最完 全的工 具就是 货币。 一 个美元 
是 在不同 种类的 商品之 间以及 同种类 产品的 不同生 产者之 间的一 


①  参见第 5 章第 6 节。 

②  肯尼 伯克水 区对沃 特维尔 的诉讼 ，案 例编号 :(97  Me. ) 第 185,217 页 (1902 年)。 

③  阿伯莱 登自来 水公司 对铁道 委员会 的诉讼 ，案例 编号： U54  WLs.) 第 
1)1(1913 年）; 第 5 章 未段。 
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系 列的选 择权。 货币提 供了为 人所知 的最大 的自由 ，尽管 受到拥 
有的 货币额 和可以 获得的 机会数 H 的限 制。 由于可 供选择 的机会 
随着 市场的 扩大和 产品的 多样化 而增多 ，所 以选择 的自由 权也就 
踉 着扩大 ，而货 币的所 有者也 就远远 地离开 了强制 选择的 限度。 
从属 阶级收 取的货 币补偿 的间隔 时间已 缩短了 ，而 且对他 的支用 
不再附 有任何 义务， 这时经 济自由 的范畴 按比例 扩大， 商誉 也必将 
得到 ，而且 从字面 上来讲 ，他 们从 原来的 “顾客 ”的地 位升到 了“顾 
主”的 水平。 

因为好 感是一 种要好 的作为 ，它 不一定 是一种 善良的 意愿或 
相爱的 意愿， 或者情 感上的 意愿， 而是 一种可 以随便 到其他 地方去 
却实 际上没 有去的 意愿。 商誉 是财产 ，不 是爱情 、同情 或忠诚 。但 
这 种好的 作为所 以好, 不是为 了 任何东 西或任 何人， 而是为 了愿意 
接受并 支付这 种价格 ，从 而在毫 无强迫 的基础 上带来 相互的 利益。 
好感 是一种 交互的 关系。 它并 不证明 两方中 的一方 的意愿 的好或 
坏， 而是指 两个相 反意愿 结合的 证明。 说它 “好” ，因 为它克 服了竞 
争， 它产生 了同意 ，这里 谈不上 动机或 用意的 好坏, 它是行 动中的 
“意 志的会 合”。 它在没 有强制 会合的 情况下 得到的 意志的 会合， 
而且它 所指的 不是玄 学上的 “自由 意志” 的会合 ，而 是在实 际情况 
下的自 由选择 ，也 就是 在有限 资財和 可供选 择的机 会的范 围内的 
意志的 会合点 上的自 由 选择。 

所以 好感是 愉快的 东西， 因为它 不是经 济理论 中的个 人主义 
的快乐 或主观 的效用 ，而 是被说 服而不 是被逼 迫的那 种快乐 。对 
于经济 必要性 的痛苦 、无能 或贫困 而言, 它是经 济自由 、力 量和财 
富的 快乐。 
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它也是 说服性 的社会 心理学 ，而 且也指 在进行 选择之 前有进 
行 r 解 的那种 权利。 任何 一个人 ，不 论他有 多大的 自由或 有多大 
的力量 ，他无 法在孤 立无援 的意志 下作出 决定。 他 的自由 选择的 
权利是 指他要 有获得 所有可 以供他 进行自 由 选择机 会的权 利的信 
息 ，因为 没有机 会就没 有选择 ，而 且自 由权是 指能为 自由的 言论、 
自由 的出版 、自由 的广告 、自 由的 集会所 说服的 权利。 一个 人越是 
狭 窄地束 缚于某 一个单 独的人 所提供 的机会 ，他就 越接近 于变成 
那个人 的私有 财产。 这 就是菲 尔德法 官所说 的奴役 ，以区 别于奴 
隶制度 。® 好 感与忠 诚和义 务的区 别也在 于此。 奴 隶如果 能忠心 
耿耿 地为主 人服务 ，这 说明这 名奴隶 忠于主 人但主 人并不 依赖于 
他 的好感 ，否 则他早 该解放 奴隶。 如 果工人 惟恐失 去饭碗 而处处 
为雇 主的权 益着想 ，这说 明工人 效忠于 雇主， 但工人 的好感 是指在 
他解 除了原 有契约 的义务 后仍继 续愿意 订约的 意志。 忠诚 是义务 
和 恐惧; 好感是 自由和 希望。 营 业上的 好感是 指到别 处去的 自由。 
随 着可供 选择的 机会的 减少, 好 感也就 相应地 减少， 等到所 有可供 
选择的 机会完 全消失 ，好 感也 就消失 在奴役 性的忠 诚里。 

所以 好感作 为营业 的资产 和財产 的权利 ，并不 限于商 业上的 
好感， 它也是 工业上 的好感 ，这 是指雇 工宁可 为某一 雇主而 不愿为 
另一 名竞争 的雇主 去工作 的意愿 。② 而且 除了投 资者的 好感以 
外 ，还 有什么 是“良 好信用 ”呢？ 自愿 的投资 者会以 较低的 利率出 
借他 的大部 分储蓄 ，所以 投资者 的好感 是营业 的最大 资产， 如果缺 


①  参见第 2 章， 初段。 

②  参见第 8  _， 中段; 康芒 斯， <  T: 业 好感》 （1919 年）； 另参见 C.  J. 摇尔曼 的一篇 
屯要 文迗 /‘论 商誉的 经济和 利润” ，载 《美 闻经济 评论》 ，第 13 期 ，第 209 页 （1923 年）。 
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少 了它， 所有其 他一切 就得不 到了。 

自 由仿佛 是公民 的公共 财产; 好感 或商 誉是特 定的人 或机构 
的私有 财产。 自由可 以无限 地供给 ，因而 它不具 有价值 ，因 而是公 
共 财产; 商誉 的供 给是有 限度的 ，它是 对于收 人的一 种预期 ，因而 
是私有 财产， 它是由 预期收 人的大 小来决 定的。 自由 为公共 财产， 
因为它 是一种 永远处 于未来 的未曾 使用的 选择权 ，永 远不 能被占 
有的， 一经使 用它立 即就会 消失。 商誉有 过去的 、现 在的 和未来 
的; 它有过 去履行 的历史 ，过去 使用选 择权的 历史和 投资现 在增长 
的 历史; 它也 有一种 现在可 以计算 、资 本化和 流通于 市场的 未来预 
期 收人。 自 由是无 价值的 选择权 ，商 誉是不 断进行 选择的 有价值 
的 权利。 所以保 卫自由 就是指 从事任 何营业 或参加 任何职 业的普 
遍 权利; 也就 是经营 业务或 工作的 权利。 但 是保卫 商誉是 指保护 
从 事于原 来已经 参加的 业务或 原来已 经在做 的工作 的个人 权利， 
也 就是继 续营业 或继续 工作的 权利。 

因 此商誉 是资产 ，不 过这是 一种非 常容易 消失的 资产。 它只 
能在 良好的 行为基 础上才 能保持 下来。 在所 有的財 产中， 对它需 
要格 外谨慎 小心。 良好 的声誉 可以因 为一点 未加纠 正的小 小的错 
误而 消逝。 英国 的合伙 法武断 地把商 誉的预 期收人 按“两 年的买 
价” 予以资 本化， 这是按 50% 的 利率计 算的资 本化, 而债券 和土地 
却按 20 年 的买价 ，或 5% 的利 率自动 地在市 场上资 本化。 商誉要 
求 把过多 的努力 、思考 、能 玉 和注 意力集 中在业 务上。 所以 就难怪 
资本家 都想把 它转变 成债券 、土 地和 垄断。 

因此 商誉是 一切资 产中最 讲信用 的资产 。 只有 当它所 提供的 
劳 务确实 能使接 受劳务 的人认 为具有 等价时 ，它才 能继续 存在下 
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}<， 它坫惟 -可 以用 来衡 明所 有者 H 益富裕 的境况 是勻他 
对 公共财 富的贡 献成 lE 比的 ，因 为 惟一的 行为主 义的试 验是衡 M 
它 的标准 ，而行 为主义 的试验 是指那 些可以 进行自 山选择 的人的 
乐意的 光顾。 因此 邪恶对 善行的 歌颂常 常被用 来替商 誉增光 ，而 
it, 垄断、 特惠权 和经济 m 迫在 商誉的 名义下 掩盖了 它们的 交易。 

尽管 商誉是 价值的 法律学 说和营 业的主 要资产 的核心 ，但是 
在 价值的 经济理 论中它 不占一 席之地 ，它 的原 因 或许应 该 从这些 
学说的 个人唯 物主义 和享乐 主义中 去寻找 ，因 为它 们把意 志当作 
某些易 于变化 的精神 状态， 因此想 把它消 灭掉。 然 而商誉 是看得 
见、 摸得着 的东西 (但是 在商品 中看不 到它， 只能在 业务的 交易中 
才能见 到它; 在 消费和 生产过 程中看 不到它 ，可是 从主顾 、投 资者 
和 雇员的 信心方 面却能 感觉到 它）。 

(4) 版权和 专卖权 

一直 到所有 权的概 念已经 从对东 西的占 有演变 到业务 交易所 
得到的 利润的 预期时 ，物 质性 东西的 概念才 真正完 全过渡 到营业 
资产 的概念 。 上面所 讨论的 问题主 要涉及 用来, f 所有 权的手 
段 ，而 不涉及 作为所 有权的 主体的 东西的 本身。 18 世纪的 英国法 
院 ，起初 财产是 指对物 质性的 东西的 所有权 ，后 来财 产是指 通过与 
别人 所作的 有利交 易而得 到利润 的那种 无形的 东西的 所有权 ，这 
两个 概念相 当悬殊 ，所以 18 世 纪的英 国法院 在把这 两种概 念的距 
离缩 小的时 候遇到 不少的 困难。 

1743 年 曾经发 生过一 个问题 ，在 处理一 家未组 成公司 的企业 
的利 润份额 所代表 的那部 分产业 的时候 ，问题 就产生 了。 审判长 
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哈德 威克勋 爵指出 ，“我 们无法 明确地 规定财 产的各 种性质 ，尽管 
如此 ，它 还是可 以传送 给继承 人的」 ……我 们应该 根据已 知的交 
铋性 质和各 方所采 取的方 式去考 虑这一 类事物 并处理 它们。 …… 
如果 法院不 与购 买这类 东西的 人站在 同一个 立足点 上考虑 问题, 
那 就是对 离事人 的一种 欺诈。 …… 有 很多例 子表明 在开展 业务的 
过 程中并 没有使 用或利 用某一 遗嘱人 的财产 ，但是 指定执 行遗嘱 
的人 却仍旧 必须对 作为遗 嘱人的 个人财 产的营 业利润 负责。 物质 
性的① 秘密 或秘方 就属于 这样的 例子， 在那里 ，每 样东西 都是用 
遗嘱 人死后 所购买 的材料 做成的 ，但 是这种 秘方仍 旧属于 遗嘱人 
个人产 业的一 部分。 …… 如 果这一 家商号 是一个 生意兴 隆的商 
号 ，那么 ，他 就必须 解决所 谓的商 号的商 誉价值 问题” 。② 

这些 参考资 料表明 ，在 18 世 纪中期 ，不 同于具 体的东 西的所 
有 权和由 此而分 离出来 的利润 的预期 ，已 经进人 了财产 的概念 ，当 
时财 产的内 容指为 个人自 己使用 和排他 性占有 ，可 以进行 买卖和 
可 以传给 继承人 等等。 我 们已经 看到， 1580 和 1620 年 的判决 ，初 
步 奠定了 商誉的 基础， 1743 年的 一个案 件中初 次提到 了“商 誉”这 
一术语 ，那时 商誉只 用来说 明已确 认的一 种财产 。 1774 年 开始出 
现的版 权案件 ，③ 较 好地说 明了形 成商誉 的实质 ，而 无形的 东西， 
尤 其是把 财产的 含义从 物质的 东西转 变到利 润的预 期这一 既困难 
又 危险的 步骤。 当财产 从原始 习惯法 的含义 发展到 现代商 法的含 


①  即医药 的和生 理的。 

②  吉 布雷特 对里德 的诉讼 ，案 例编号 ： （9  Mod.  > 第 459 页 （1743 年)。 

③  米勒 对泰勒 的诉讼 ，案 例编号 ：（4  Barr. ) 第 2303 页 （ 1769 年）； 道纳森 对勃克 
特 的诉讼 ，案 例编号 ： (4  Burr，） 第 2408 页 ， （2  Bids.P.C. ) 第 120 页。 
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义时 ，这些 案件发 挥了关 键转折 的作用 ，正是 由于这 些原因 ，这些 
争论点 是值得 引起注 意的。 

1769 年 ，最 髙习惯 法法院 在审理 米勒对 泰勒的 诉讼时 遇到了 
- 个问题 :既然 有形财 产的拥 有者及 其嗣子 和继承 者对于 有形财 
产和 由这些 财产所 产生的 产品拥 有独占 、永久 使用和 出卖的 权利， 
那么- 位 作者及 其继承 人对于 他的著 作是否 也享有 习惯法 所规定 
的相同 的权利 ，使他 能永久 独占印 刷和出 版权。 安尼女 王曾于 

1709 年颁布 了一项 特许的 版权法 , ® 该法 规定， 凡 依法登 记的作 

*  • 

者已享 受为期 28 年独占 利益的 特惠权 ，但是 1769 年的密 件涉及 
了一本 42 年前 出版的 著作， 并且它 没有根 据版权 法办理 登记手 

•  華 

续， 因此当 时提出 了 这样一 个问題 ，究 竟这位 作者的 合法继 承人在 
该 书初版 40 年以后 ，是 否可以 对印行 未经作 者同意 的版本 的竞争 
出 版商以 习惯法 上的“ 侵害案 件”为 由提出 诉讼。 

英国高 等法院 ，也 就是最 高级习 惯法法 院对这 问题的 意见有 
分歧， 多数人 支持曼 斯菲尔 德法官 的意见 ，他似 乎有些 走极端 ，因 
为 他把某 一个人 的手稿 在印刷 和出售 方面的 独占权 利与持 有或出 
售物 质性东 西及其 产品的 独占权 利同等 看待。 如果 后来他 和大多 
数法官 的意见 能经贵 族院通 过的话 ，那么 ，版 权就会 像物质 性东西 
的所有 权一样 ，可 能永 远成为 作者及 其继承 人和受 让人的 永久财 
产。 显然， 曼 斯菲尔 德迫切 希望出 现 这样的 结果， 他说， “这 种具有 
276 局限 性的版 权财产 (即把 它看作 一项习 惯法权 利）， 可以同 样地一 
代一代 地继承 下去， 而且可 能永远 地继承 下去” 。（第 2397 页） 对 


① （安尼 女乇纪 亊> ，第 8 卷 ，第 19 页、 
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这个 结论抱 异议的 耶茨法 官提出 了有力 的反驳 ，他说 ，“一 般的财 
产原理 根本不 能保证 永久独 占的要 求权” 。（第 2367 页） 

但是 显然主 要由于 后果而 不是由 于逻辑 的关系 ，曼斯 菲尔德 
的意 见没有 永久占 上风。 五年以 后这问 题提交 到贵族 院讨论 
这 个最高 裁决机 构中的 多数人 虽然同 意曼斯 菲尔德 所主张 的习惯 
法赋予 永久性 的版权 ，然 而他们 又机智 地认为 ，按照 1709 年 版权法 
的含意 ，该 法已经 取消了 习惯法 的权利 ，而 给以为 期只有 28 年的独 
占权利 ，曼斯 菲尔德 对这一 点明确 地表示 不同意 。（第 2406 页） 

从 1620 年出售 商誉的 案件和 】580 年的 商标案 件开始 ，通过 
单纯 扩大财 产的定 义和扩 大限制 贸易的 习惯法 ，这 些案件 几乎又 
扩大了 它的永 久性。 在商誉 案件中 ，根 据事件 的性质 ，贸易 限制只 
能 延长到 商人或 织布工 的有生 之年或 延长到 他的继 续经营 的业务 
的存在 时期。 但是 在这一 案件中 ，它 却要永 远延续 到作者 的受让 
人 和后代 ，这就 像土地 和其他 物质性 东西的 所有权 可以无 限地延 
续 下去。 杰 斐逊也 许就是 因为考 虑到这 些后果 ，所 以他在 〖788 年 
曾呼 吁:“ 我认为 应该禁 止在美 国使用 曼斯菲 尔德勋 爵在英 国髙等 
法院任 职期间 所作出 的任何 判决; 虽然他 的判案 中许多 是好的 ，但 
是在 大多数 判决中 ，都含 有时隐 时现的 毒素, 所以全 部禁用 不失为 
上策” 。② 1834 年 在版权 案件上 ，与曼 斯菲尔 德法官 相反的 耶茨法 
官的 意见被 美国最 高法院 采纳了 ，他们 认为, “这个 意见体 现了一 


①  康诺 尔森对 布克特 的诉讼 ，案 例编号 ：（2  Bro.P.C) 第 129 页 ， （4  Burr. ) 第 
24U8 页 （1774 年）。 

②  参见 C 杰斐逊 文集》 ，第 2 卷第 487 页。 
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种显然 不为人 超过的 ，平等 的才能 ”。® 杰斐 逊对于 曼斯菲 尔德的 
比拟 推理的 方法所 表示的 意见， 成了美 国最高 法院的 意见。 

曼斯菲 尔德的 理由， 首先是 公正的 意识。 在这 一个问 题上他 
介绍 r 洛克于 1695 年初次 提出的 理论， 1776 年亚当 •斯密 再次引 
诎 r 这 一理论 ，② 这一理 论认为 ，财 产权利 的根源 并不在 于君主 
的意志 ，而 在于 个人对 其自己 的劳动 及其劳 动成果 的自然 权利。 
财 产权并 非产生 于上古 的习俗 ，而 产生于 公正的 意识。 曼 斯菲尔 

德曾 问道： “那么 ，什么 是习惯 法的根 源呢？ …… 根据这 一论点 

•  * 

—— 因为 一位作 者以本 身的天 才和劳 动获得 金钱方 面的利 益是公 
正的 …… ，他有 权决定 什么时 候出版 ，或 者是否 要出版 ，他 这样做 
完 全是恰 当的。 他不仅 应该选 择出版 的时间 ，而且 应该决 定出版 
的方式 、印数 、卷别 、字 模等等 (第 2398 页)。 最终 ，解 决了下 面的问 
题 ，所 有问题 都解决 了：‘ 作者在 出版后 与出版 前同样 拥有这 个稿本 
是 不是合 乎自然 的原理 、道 德的公 正性和 恰当性 ’。 （第 2399 页） 
…… 多少世 纪以来 ，整 个王国 都持有 肯定的 意见” 。（第 2399 页） 
耶茨 法官与 曼斯菲 尔德勋 爵所持 的不同 之点主 要在于 内在意 
识 恰当 与否， 而不 在于逻 辑是否 正确， 而耶茨 的财产 定义体 现了这 
鸣 分歧。 物质性 的东西 ，如 土地和 动产是 永存的 ，或 者按它 们的物 
质结构 而异; 它们 的所有 权在人 与人之 间展转 ，或传 给后代 ，永远 
为继 承者所 继承。 但这 些无形 的东西 就不是 这样， 而现在 也有人 
建议把 它的所 有权无 限延长 下去。 耶茨说 ，“ 一个商 店或一 家酒铺 


①  参见 维顿对 彼德斯 的诉讼 ，案 例编兮 ：（8  Pet. ) 第 593,655 贞: U834 年）。 

②  约翰 •洛克 ，“ 两论 政府” ，载 (文集 >第 5 卷 ，第 354 、421 页⑴版 ，⑻ 2 年） 》 
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的商誉 和惯走 的熟路 (这 是挑夫 的话） ，也经 常被作 为讨价 还价的 
对象而 出卖， 它们好 像也是 财产。 但是 这些究 竟是什 么呢？ 无非 
就 是顾客 的好感 ，如 果顾 客愿意 ，他 们就可 以在第 二天从 好感撤 
1^1  o 购买 这种惯 常的交 往或商 誉的人 ，并没 由此而 获得确 实的财 
产; 他无 权把它 控制在 自 己的范 围内， 他也不 能使用 任何权 力去阻 

止 别人获 得这种 光顾。 它是一 种利益 …… ，因 为它 把光顾 的优先 

•  • 

权 给了购 买者。 出版书 籍的问 题也是 这样; 它给 予一种 优先权 ，并 

*  •  *  • 

因而可 以得到 但 是任何 例子都 不能确 立绝对 、永久 
和独占 的财产 '(第 2369 页） 他说“ 习惯本 身根本 不能成 为一种 
权利。 …… 不是 很古的 习俗就 不能成 为法律 的一部 分或具 有习惯 
的力 量”。 （第 2368 页） 

是否 恰当的 问題不 仅使曼 斯菲尔 德和耶 茨在有 关习惯 法的解 
释方面 ，而 且也在 有关特 权的解 释方面 发生了 分歧。 诚然， 他们都 278 
同意 ，从亨 利八世 时起到 斯图亚 特王朝 末年， 这种特 权的延 续不能 
作 为足以 说明财 产名义 从物质 性的东 西发展 到利润 的预期 的合理 
根据的 先例。 那 时的国 王曾经 按行会 那样组 成一个 文具商 公司， 
在该 公司注 册的书 籍拥有 独占的 出版权 ，而 且它对 于那些 未经核 
准的 书籍具 有检查 和扣押 的强大 权力。 但是曼 斯菲尔 德认为 ，这 
家文 具公司 的做法 是以“ 稿本” 的私有 财产观 念为基 础的， 根据这 
项措施 ，曼 斯菲尔 德认为 稿本的 私有财 产的含 义是指 “出版 智力方 
面的东 西的独 占权 利”。 所以 他把耶 茨“含 糊使用 的有关 ‘财 产’的 
错 误含义 ，强加 在‘稿 本’这 个词上 ，因为 財产有 时指人 的权利 ，有 
时又 指东西 本身'  (第 2362 页) 耶茨毫 不含糊 地声称 ，以 国王的 
特 许为基 础的文 具公司 的独 占 权实质 上否定 了没有 加入该 公司的 
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作者或 其受让 人的财 产权。 （第 2377 页） 

fK 是曼斯 菲尔德 承认， 国土拥 有的令 人生厌 的特权 早已被 
1689 年革命 所推翻 ，所以 他认为 他的“ 稿本” 财产权 不是以 文具商 
行会行 使的国 王特权 为根据 ，而 是以 把特权 变成国 王的私 有财产 
的 比拟为 根据。 国王对 于英国 的圣经 、法规 、年鉴 、公 共祈 祷书拥 
有独 占性的 出版权 ，因 为这些 书籍是 由他自 己出资 印刷的 。（第 
2403 ，2405 页) 从而以 此类推 ，“我 认为 ，凡是 把作者 的情况 比作习 
惯 法中所 涉及的 国王的 财产问 题时有 关的习 惯法无 疑也一 定适用 
于作 者”。 （第 2406 页) 所以 ，不 是国王 的特权 ，而是 国王的 私有财 
产 ，使国 王有出 版这些 专利书 籍的独 占权利 ，因 此不 享有特 权的作 
者或 其受让 人也拥 有这样 的权利 。（第 2402 页) 对于这 个问题 ，耶 
茨 答复说 ，国 王的这 种权利 不是以 “财产 ”为根 据的， 它的基 础是当 
今 美国许 多人或 许都了 解的“ 以宗教 和国家 的理由 为出发 点的” 
“教 会和政 治组织 的领袖 ”所使 用的干 涉权力 。（第 2382,2383 页） 

暑  »  #  » 

“ 国王的 权利并 非来自 他本身 的劳动 或写作 ，或 来自 任何与 作者有 
关的 任何情 况”。 （第 2384 页） 

所有 的法官 都一致 认为， “版权 并不是 专权的 结果， 而 是法律 
和正义 的结果 ，因 此版权 应该是 安全的 ”，（ 第 2314 页） 但 耶茨认 
为 ，版权 既不以 习惯法 为依据 ，也 不以 习惯法 中关于 引申了 的财产 

聲  ■螓  畢  ■鏖 

定义 为依据 ，它 的依据 纯然是 1709 年的 版权法 ，这 是在运 用扩大 
了的统 治权中 的特权 ，它 把特许 权的有 效期限 制在一 定的年 限内， 
约 等于作 者估计 寿命。 总之 ，根 据耶茨 的意见 ，司法 机关不 能单靠 

扩大 习惯法 中有关 財产定 义而创 造財产 的权利 ，而 应该在 运用国 

«  •  • 

的特权 的时候 ，由 司法机 关去解 决这个 问题。 
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但是 耶茨法 官和大 多数法 官对于 被要求 的永久 所有权 究竟是 
什 么东西 的问题 都不太 清楚。 曼斯菲 尔德和 多数法 官似乎 都认为 
这 迠属于 意向性 的东西 ，而耶 茨认为 这就指 手稿。 后来法 律方面 
的意见 才表明 ，被 要求和 被拥有 的东西 仅仅是 对他人 的预期 行为， 
即通过 预期抑 制竞争 和控制 本书的 供给量 的预期 行为。 

攀畢  ■  ■ 

曼斯 菲尔德 提到了 “思想 观念或 思维方 式”和 “财产 概念” ，好 
像某 一个人 所独占 的所有 权就是 他自己 的观念 ，而 他的“ 表达方 
式” 和他的 “某些 思想” ，他 可以把 这些表 达出来 ，也 可以不 表达出 
来。 而且 ，即 使他表 达出来 ，他也 只是用 “文字 把它们 表达出 来”， 
或 通过一 本书来 出售, 除非他 明确表 示有意 而为的 时候， 他 不会把 

这些观 念性财 产权转 让给“ 公共所 有”。 他拥 有负责 正确表 达的权 

•  • 

利， 防 止增删 、篡改 和增加 发行的 权利， 这正 如他有 权使用 自己的 
姓名 一样。 （第 2398 页） 

耶茨 回答说 ，拥有 拒售和 出售一 个人的 思想观 念似乎 类似于 

•  t  •  • 

对物 质财产 的占有 、拒售 和出售 的情况 ，但是 习惯法 中的财 产概念 

•  •攀  争 

只包 含了后 面一种 情况。 就作者 而言， 物质性 財产就 是手稿 ，它确 

•  • 

实同其 他财产 一样， 是通过 劳动获 得的。 但“观 念”和 “思想 ”却不 
像手 稿那样 ，为本 身的使 用而具 体地产 生出来 和保持 下去。 他说， 
“在 获得具 体财产 本身的 方式中 ，发明 和劳动 就是指 所谓的 占有的 
发明和 劳动” 根据这 一含义 ，耶 茨又说 ，“ 发明就 是指确 定和发 
现 一种还 没有被 占有的 财产; 而 劳动是 指对这 种财产 的占有 ，并对 


① 有是 指拥有 原来不 属于任 何人的 东西。 这是 一切財 产或分 别拥有 这些东 
西的真 E 的基础 ，按 照不受 社会限 制的自 然法则 ，这些 东西本 来厲于 整个人 类所有 。” 
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其进行 耕耘。 财产 是以占 有为基 础的。 但是 对于单 纯的思 想意识 

M 题， 怎样去 占有 ，并坚 持占 有的行 为呢？ 占有 思想， 确实是 

•  * 

-种 新的形 式的占 有”。 （第 2357 页） 

在 应用这 些原始 概念的 时候, 耶茨法 官只能 承认二 种财产 ，即 
不动产 、货物 和债务 （第 2384 页） 这些也 可以分 为“物 质的” 和“非 
物 质的” 财产。 但是 这种我 们把它 称为“ 无形的 财产” ，或出 售和控 
制待出 售物品 的供给 量的机 会权利 ，也 即曼 斯菲尔 德所说 的那种 
印刷 和出版 某些知 识的独 占权利 ，不包 括在这 三种财 产中。 习惯 
法没有 把它包 括进去 ，因 为它 既不包 括在专 供个人 使用而 排他性 
占有 土地、 货物或 劳务中 ，也不 包含在 契约的 强制执 行中， 而包括 
在不受 竞争影 响的市 场机会 和应控 制的范 围中。 在 这种情 况下的 
惟一 适用于 原始概 念的財 产就是 手稿。 这确 实是一 种“货 物”; 它 
是“物 质的” ，包含 着“可 见的实 质”, “也可 以被实 际地占 有”。 但是 
它也 “只是 思想观 念”， 它们“ 不能明 显地被 分别占 有”。 

耶 茨乂说 ，“作 者宇学 中平㊉ 的确属 于这一 类财产 ，这是 
无懈 可击的 ，因 为它是 物质性 — 经出版 ，这 种单纯 的思想 
观念 完全是 非物质 性的; 因此 不能对 它明显 地分别 占有; 谁 也无法 
把它们 夺走， 没收或 占有” 。（第 2385 页） 它 们已经 变成全 世界公 
有的 东西; 对于 它们的 法律权 利已被 放弃; 它们已 经被“ 放弃” ，因 
tfu¥ 以为人 所采用 ，但是 任何与 它发生 接触的 人不能 单独“ 占有” 
它。 “凡 是不能 作为惟 一的和 独占享 受的任 何东西 都不能 当作财 
产来看 待”。 （第 2362 页） 

就是 手稿与 手稿出 版之间 的区别 为以后 在制定 版权法 、专卖 
权法 、业务 秘密法 ，甚至 在制定 商业方 面的继 续经营 的机构 的法律 
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提供 r 启示。 以 后关于 版权案 件的判 决都把 实际出 版的时 间作为 
分界线 ，但 是分界 线没有 像耶茨 所主张 那样， 划在实 际手稿 与思想 

•  •  •  •  聲襻 

觇念表 达之间 ，而 是划在 与作者 发生关 系的人 的类别 之间。 就像 

參奉  赛# 

以后各 案的判 决那样 ，“出 版”是 指“作 者显示 他为公 众服务 的那些 
行 为”。 但“公 众”是 指“人 民大众 "，而 不是指 我们所 说的那 些具有 
“ 经济” 内部关 系的人 ，如具 有朋友 、代理 、雇 用或秘 密关系 的那些 
人 。 为 “公众 服务” 的行为 ，是 从作者 的意志 占首要 地位的 范围内 
取出 来的， 再把它 放进我 们所说 的为“ 扩大” 的范围 ，在这 个范围 
内 ，其余 的人， 即人民 大众都 可以自 由 运用他 们自己 的 意志。 承印 
商可 以 印刷这 本书， 但是 他没有 出版 的权利 ( 除 非事先 有所规 定）， 
因为作 者或其 受让人 可能要 把这些 书籍收 藏起来 ，或 请他 们收藏 
起 来而不 发行。 如果 作者把 这部书 稿借给 朋友去 阅读后 再收回 
来 ，这 说明他 没有把 书奉献 给公众 ，而 且禁令 还可以 制止这 本书的 
出版。 本 书也可 以在“ 明确地 或隐喻 地拒绝 为公众 服务” 的条件 
下， 作“有 限度的 出版” ，或把 “它的 内容限 制性地 或私下 传播” 。口 
头发表 的演讲 不能算 作“出 版”。 甚至 一本印 就的书 ，如果 只租给 
订阅者 专供自 己使用 ，而 不为 人民大 众阅读 ，这 也不能 算作出 
版 在这一 区分的 基础上 ，大 量业务 发展起 来了， 因为它 包括通 
讯社的 专利权 ，交 易所和 市场商 情报告 的使用 ，大规 模商情 预测制 
度的 使用; 所 有这些 都属于 无形的 财产, 它的 重要性 和价值 远远超 
过 了物质 财产。 

专 卖和业 务秘密 的法律 也已经 采用了 类似的 原则。 一 种秘密 


① 参见 (6  K.C'.L.) 第 1134 页及其 援引的 案件。 
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的叱 产过 程或发 明在没 有献给 公众或 实行专 卖以前 ，从习 惯法上 
米 说还是 属于发 明者的 专 有财产 ，谁也 不得以 欺骗的 方法 把发明 
从他 尹中抢 过去， 而且 淮也不 得以破 坏信任 的方式 , 把它的 发明泄 
露给 他人或 为他人 所用。 但 是“不 管在什 么时候 ，一 俟发明 者允许 
^2 他 的发明 越出单 独占有 的法定 限度时 ，他对 这一发 明的权 利就终 
止了 ，而全 人类对 它的权 利也就 从此开 始”。 ® 

换句 话说， 亨 和寧 巧亭申 之间 的原 有区别 ，已经 
成 为接受 命令和 服从命 令的那 些人与 只接受 说服或 逼迫的 那些人 
在行 为上的 区别。 “经济 ”是指 根据个 人意志 为本人 使用的 单独占 
有 ，但是 现在为 本人使 用而占 有的东 西不是 物质性 的东西 ，如书 
稿， 甚至也 不是印 就的书 ，也不 是包含 一项发 明的物 质对象 ，而是 
人们 的行为 ，所 有者对 于这些 人保持 着命令 和服从 的权力 ，因 为他 
们是他 的职工 、代 理人 、朋友 ，他 们在使 用手稿 、书籍 或秘密 制造法 
时， 对他的 命令有 服从的 义务。 在另一 方面， “扩大 ”是指 人民大 
众 ，即 界外人 的行为 ，他们 有选择 机会或 行使经 济力量 的自由 ，这 
些属于 说服或 逼迫的 范围。 


① 参见 WX. 鲁宾逊 ，《论 专卖 权法》 ，第 24-40 节 （1890 年) 


第八章 工 资协议 —— 工 业制度 


1 . 个人工 资协议 

我 们已经 从屠宰 厂个案 中看到 ，少 数派法 官认为 ，一 个人的 
“专业 ”、“ 职业” 、“行 业” 和他的 劳动就 像他可 能拥有 的物质 性东西 
那样 是他的 财产; 一个 人在选 择职业 或行业 的权利 也就是 在选择 
使用 劳动的 方向， 这种选 择也是 他的自 由的一 部分。 把劳 动作为 
财产的 定义的 权威性 根据并 不出现 在早先 的法院 判决中 ，而 是由 
亚当 •斯 密提 出来的 ，他说 ，“由 于一个 人通过 自己的 劳动得 到的财 
产是 所有財 产的原 始基础 ，所以 这种财 产是最 神圣不 可侵犯 
的” 。① 科克和 共和政 体时代 的律师 们改变 了大宪 章中所 提到的 
贵族“ 自 由”的 含义， 这一 改变就 使选择 专业的 权利， 也就是 “选择 
某 一个人 愿意生 活和工 作的地 方”的 权利找 到了权 威性的 根据。 
贵族 们的一 个自由 是指占 有土地 及依附 于土地 的农奴 的特权 ，以 
此来 对抗头 号地主 —— 国王的 权力。 所以宪 法上所 使用的 自由和 
财 产这两 个词的 含义已 经从物 质的自 由和财 产引申 到了经 济的自 


① 参 见亚当 •斯密 ，《国 富论》 ，上册 ，第 10 章 ，第 2 部分。 
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山和 财产 ，它是 市 场扩大 所带来 的商业 華:命 和解放 奴隶的 政治毕 : 
命在 法宫 们思想 k 的一 种反映 

把劳动 作为劳 动者本 身的财 产和自 由是劳 动的新 定义， 根据 
这 - 定义， “ 劳动” 的意义 究竟是 什么是 很不明 确的。 显然 它不是 
指劳 动者的 肉体。 从不 完全的 意义上 来讲， 劳动者 的肉体 是他的 
财产， 因为 它过去 是属于 奴隶主 或他的 父母的 财产， 而通过 购买、 
征用， 或因为 年龄的 关系， 这项财 产转给 r 劳动者 ； 似 是 由于他 
无法 根据法 律把所 有权交 给他的 肉体， 因此 他就不 能把所 有权出 
卖， 因而 所有 权也就 没有营 业资产 的交换 价值。 他 对自身 肉体的 
284 所有权 是不完 全的， 因为他 只有使 用它的 权利， 而 没有出 卖它的 
权利。 

但是他 也不能 出卖肉 体的使 用权。 肉体 的使用 是指为 了他本 
身的 目的需 要而做 的肌肉 运动。 经过 这样的 使用， 这些使 用就成 
为他推 动事物 和人的 “体力 、智力 和经营 能力方 面”的 机能。 这些 
就是他 的“劳 动”。 当他 出卖其 劳动的 时候, 他所出 卖的就 是按照 
别 人指出 的方向 自愿使 用他的 机能。 他 出卖服 从命令 的承诺 。他 
出 卖他的 好感。 

即 使这种 承诺不 具备任 何交换 价值。 当商人 出卖他 的好感 
时 ，他 答应避 开这种 业务， 不进行 竞争。 他的 好感是 一种依 附于他 
的继 续经营 的业务 并可以 转让给 另一个 人的可 以分离 的资产 。同 
样 ，当劳 动者出 卖他的 物质的 产品时 ，他 在出 卖他的 回避的 承诺， 
避免 把他的 意志施 加到产 品上。 但当 他出卖 劳动时 ，他 在出卖 ，表 
示他 以劳动 继续从 事这一 工作的 承诺。 这通 常是一 种没有 价值的 
诺言， 因为问 题不在 于他不 会继续 从事这 一工作 ，而 是因为 近年的 
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法伴 +同意 以强制 的手段 迫使他 继续做 一定的 工 作。 、>: 约的仆 
役 、从前 的合同 r 人 或学徒 、奴仆 ，甚 至奴 隶都曾 经出卖 过承担 1: 
作 的诺言 ，而 fi 法 律强制 履行这 种诺言 ，当他 们违法 逃跑时 ，可以 
加 以处罚 ，或 在他们 不顺从 的时候 ，允 许购买 者进行 处罚。 工人的 
承诺是 一种含 有强制 意义的 契约， 或做工 的法律 义务。 但 宪法的 
第十三 次 修正案 禁止任 何一种 非自愿 的奴役 ，除非 作为一 种犯罪 
的刑罚 ，但 是罪 行必须 在法庭 h 经过 合法程 序认定 才行。 ® 因此 
工人可 以合法 地改变 他的意 思而不 致遭受 刑罚。 同时 ，改 变他的 
意思 就是违 反他的 诺言。 

但是 如果他 的身体 已经不 再能提 供作为 履行做 工诺言 的保证 
时 ，他的 可分离 的资产 、工具 、房屋 、家具 、牲畜 ，也许 还可以 用作赔 
偿 损害的 保证。 但是即 使这些 东西， 根据八 十年来 的法律 也早已 
明文规 定地免 除了强 制执行 ，所 以由 于因工 人破坏 契约而 试图提 
出起 诉而要 求赔偿 损失, 实际上 成了一 句空话 

因 此自由 劳工是 随意雇 用的， 雇主没 有永远 要他工 作的义 
务， 劳工也 没有继 续工作 的义务 。 在 一般情 况下， 不能禁 止工人 
辞 去他的 工作， $也不 禁止雇 主辞退 工人。 而且 在一般 情况下 ，任 
何一方 不得因 没有履 行承诺 而获得 赔偿。 所 以劳动 契约不 是一种 

契约， 而 是在每 一分钟 和每一 小时不 断默许 更新的 契约， 当雇主 

•  • 

对工人 的服务 认为满 意时， 契约 就继续 下去， 而当 劳工对 于工作 


①  参见 克来亚 特对美 国政府 的诉讼 ，案例 编号： U97U.S.) 第 207、218 页 （1904 

②  试比 较康芒 斯和安 德鲁斯 ，《劳 法 原理》 ，第 2 章 （1920 年）、 

③  参见 亚瑟对 奥克斯 的诉讼 ，案 例编号 :<63  Fed.) 第 页 U899 年）。 
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的条件 和报酬 满意的 时候， 契约 才继续 下去， 这便是 契约的 基础。 
出: 如一个 作者在 《耶 鲁大 学法律 杂志》 上 所说的 那样， © “诚然 ，无 
论 在什么 地方在 C 受 B 雇用的 时候， 他们的 关系往 往叫作 雇用契 
约。 但 是可以 说在他 们之间 根本就 不存在 有效的 契约， 或 者充其 
量说， 他 们之间 只存在 着一天 天或一 周周的 契约。 双方中 的任何 
一 方都没 有以后 的契约 义务， 因此也 不会有 第三者 插足破 坏契约 
关系。 …… 尽管在 上述例 子中， B、C 之 间事实 上不存 在契约 关系， 
但 是有的 法院却 还是倾 向认为 他们之 间存在 着实质 上契约 关系。 
这无 疑是考 虑这一 类诉讼 的本质 问题。 原来的 根据是 这样的 ，因 
为 C 受到了 别人的 诱惑而 违约， 从而使 B 损失了  C 的 劳动。 虽然 
这 种诱惑 的理论 早已被 批驳了 ，然 而法官 的头脑 中还始 终保留 
着某 些残余 '因 此两者 之间的 关系不 是权利 和义务 的关系 （既 
不是工 人对某 项具体 工作的 权利问 题和雇 主保留 他做这 一工作 
的相 应义务 问题， 也不 是雇主 要这名 工人继 续做这 一工作 的权利 
问题和 工人继 续做这 一工作 的相应 义务问 題)。 双 方的关 系是自 
由和 暴露的 关系， 也就 是指工 人辞去 工作的 自由， 以及可 能由于 
行 使这种 自由而 使雇主 处在同 等遭到 可能的 损害； 相反， 也就是 
雇主也 有辞退 工人的 自由， 以及工 人可能 相应地 遭到失 业的损 
害。 

所以 这种关 系不是 任何一 方在自 由方面 的正面 义务负 担的关 
系 ，我 们把这 类关系 叫作“ 非物质 财产” 关系， 而是买 进或卖 出的机 
会， 也就是 所谓“ 无形财 产”的 关系。 劳工 契约不 是一种 契约， 它是 


① 《耶鲁 大学法 律杂志 > ，第 30 期 ，第 618,619 页 （1921 年） 。 
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每分 钟不 断更新 的契约 ，因为 实际上 只是工 人在从 事工作 ，雇主 
在接 受他的 产品。 我们所 看到的 这种关 系不是 义务负 担关系 ，而 286 
是 一种机 会关系 ，不 是好感 就是特 殊利益 (如 果认为 对任何 一方所 
提供 的选择 机会， 或者认 为最好 的选择 机会不 堪负担 ，这就 是特殊 
利 益)。 

所 以当我 们说“ 劳动” 是财产 的时候 ，即 意味着 工人拥 有依赖 
于雇 主好感 的一种 预期， 事情就 是这么 回事。 工人并 不拥有 工作， 
他的雇 主没有 让他永 远工作 的义务 ，他 所拥 有的是 继续与 雇主谈 
判 的自由 ，通过 谈判他 根据他 不断提 供并为 雇主不 断接受 的劳动 
而保 存他的 工作, 也就是 说他能 使契约 不断的 转期。 

所 以当他 开始被 雇用的 时候， 这种契 约不是 契约, 而是 一种习 
俗 、惯例 或习惯 ，它是 双方之 间的一 种谅解 ，换 句话说 ，在默 认契约 
不 断转期 的时候 ，转 期的条 款都符 合双方 的谅解 ，但 是任何 一方面 
都没 有转期 或相互 适应的 义务。 因此 工人始 终呆在 劳动市 场上， 
即使是 他在工 作岗位 上工作 的时候 ，他 也是在 一面生 产一面 谈判， 

这 二者是 不可分 割的。 他的谈 判就是 指他为 雇主生 产某些 东西的 
行为， 而他所 生产的 某些可 以被接 受的东 西就是 他所用 以 谈判的 
手段。 

因此这 类协议 是对各 种机会 的不断 选择。 众所 周知， 在就业 
机会缺 乏的萧 条时期 ，工 人要 比在就 业机会 较多的 繁荣时 期更卖 
力地 干活。 同 时在繁 荣时期 ，当 工作机 会超过 工人人 数时, 工人就 

会 利用雇 主缺乏 选择工 人的自 由而要 求以少 干活多 拿钱。 反之亦 

•  •  • 

然。 雇 主和工 人不断 地呆在 劳动市 场上。 工 作就是 劳动者 的继续 
经营 的业务 ，这是 以他提 供产品 以换取 酬报, 并在机 会之间 进行选 
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择的 连续交 易为基 础的。 而 1: 作也 是雇主 的继续 经营的 一 部分, 
它 坫以雇 t 所进 行的雷 同的交 易为基 础的。 因此如 果劳动 者的劳 
动足他 的财产 : ，它也 同样是 他的雇 主的财 产 ，因为 在每- 种情况 
卜 ，它 都是 对相 I 有 益的交 易的一 种预期 ，这 种交易 根据因 必须选 
杼 M 佧吋 供选 择的机 会所 引起的 损害程 度构成 了好感 或 特殊利 
287 益,， 雇 主的好 感就是 工人 的财产 ，而 工人的 好感也 就是雇 主的财 
产 ，闪 为 每一方 面作 为达到 山有 的手段 都是有 价值的 。而 li 同样， 
如 果一方 曲享存 特 殊利益 ，另 -方 面就不 享有特 殊利益 ，因 为一方 
不 依赖另 -方 的好感 ，而 只依赖 于另一 方的缺 乏选择 机会， 所以， 
-方 只是享 有特殊 利益的 财产的 所有者 ，而 另一方 则为不 享有这 
种利 益的财 产的所 有者。 

有时法 律文字 似乎在 说工人 的“产 品”就 是他的 财产。 但是工 
资收入 者的产 品并不 是他的 财产。 根据 他们双 方活动 的谅解 ，工 
人 的产品 是雇主 的财产 （因为 他为雇 主的工 厂工作 ，使用 / 其雇主 
的 机器和 原料） ，他 仅仅增 加了雇 主财产 的使用 价值。 

有时 也说工 人的“ 工资” 是他的 财产。 工 资确实 是他的 财产， 
m 工 资是“ 非物 质的财 产”。 工人 在星期 一早晨 去工作 ，星 期六晚 
I 领到 [: 资。 在周 一 和周六 ， 1: 人和 雇主之 间的关 系是自 由和暴 
露的 “无形 财产” 关系。 一方对 另一方 的未来 行为均 不得强 加任何 
义务 负担， 或要求 这种关 系继续 下去。 但是 在这个 星期内 ，由 于工 
人为雇 主增加 了产品 ，雇 主的负 债也在 增加。 工人 为雇主 的工厂 
或产 品增加 r 使用 价值， 而雇主 在他的 负债上 ，增加 了一定 货币数 
额的 偾务。 即使在 对他的 报酬不 存在协 议的地 方，“ 法律认 为雇主 
会同 意付给 工人与 他的相 应劳动 应得的 报酬” ，换句 话说， 也就是 
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根据 4 时劳 动力市 场公认 的劳务 报酬。 (1) 

1: 人 为雇主 产品所 增加的 使用价 值就是 工人为 继续经 营的机 
构的财 产所增 加的一 种义务 负担。 雇 主成了 债务人 ，而工 人成 r 
偾 权人。 因此工 人在这 个星期 里是企 业的投 资者； 从 1829 年 
起， © 机械 1: 和工人 有了留 置权 以后， 他们通 常就 是优先 的投资 
者。 到 了周末 ，他所 领到的 I: 资不 是产品 ，而 是那种 通用的 无形财 
产, 即货币 ，也就 是他可 以到商 品市场 上去随 意购买 东西的 尚 由。 
然 后雇主 或银行 等正式 的投资 者或非 正式的 投资者 代替了 他们的 
地位 ，这时 他的临 时投资 也就结 束了。 

所以 在存续 期内工 人的工 作是非 物质财 产和无 形财产 的密切 
结合， 是证券 市场的 一个特 殊例子 ，因为 这种投 资的时 期很短 ，所 
以不正 式计算 利率。 为什 么说它 是“无 形财产 ”呢？ 因为这 是在劳 
动力市 场上的 自由和 暴露的 关系。 什 么是“ 非物质 的财产 ”呢？ 因 
为这是 在投资 市场上 的债权 人和债 务人的 关系。 而 且它是 定期地 
转 换成名 义工资 或货币 ，这 又是另 一种“ 无形的 财产” ，由于 是各种 
商品 市场上 的自由 和暴露 ，所 以在商 品市场 上存在 着构成 为劳动 
而得到 的实际 工资的 食物、 衣服和 住所。 

2. 人 的组合 和财产 的组合 


正如 上面提 到过的 俄勒冈 州法院 审理的 案件所 表明的 那样， 


①  布维尔 ，《成 得酬报 数额》 及所引 各案。 

②  康 R 斯和安 德鲁斯 ，（劳 1: 立法 原理》 ，第 60 页 （〖920 年) 
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保护健 康和道 德是在 K 资问题 h 抑制财 产权力 的法律 根据。 ® 在 
这一方 而它 与芒案 的法律 根据是 +同的 ，因 为芒案 不涉及 道德和 
健 康问题 ，而 只涉 及权力 问题。 美国 最高法 院所审 理的劳 工案件 
屮 ，只牵 涉权力 问题而 不涉及 其他问 题的就 是国会 和州立 法机关 
保护 I: 人有 权加 人工人 组织的 案件。 在 阿台尔 案件上 ，法 院根据 
第 fl: 次修 正案否 认国会 享有这 种权力 ，而在 科巴奇 案件上 ，又 根据 
第十 四次修 正案否 认各州 享有这 种权力 ，法 院认为 这样做 等于不 
经过 合法程 序剥夺 他人的 自由和 财产。 ® 

美国 国会为 了要达 到使铁 路部门 的劳资 纠纷能 自行调 解的目 
的 ，曾 规定铁 路公司 及其代 理人不 得借口 工 人为工 会会员 而拒绝 
雇用和 辞退他 们或以 辞退相 威胁。 堪萨斯 州也制 定了类 似的法 
律 ，它们 之间的 不同之 点只在 于堪萨 斯州的 法律不 仅适用 于铁路 
或公司 ，而且 适用于 各公司 的一般 职工。 曾 经有六 个州的 法院认 
为这些 类似的 法律违 反宪法 的精神 ，其 中也 包括了 堪萨斯 州法院 
2 洲 的较 早意见 ，③ 但是当 第二个 类似的 法案通 过时， 州法院 又采取 


① 俄 勒冈州 为男女 X 人制定 了  10 小时 丄作法 ，包括 1.5 倍 的加班 工资。 当这个 
法 案提交 法院时 ，法 院认为 这样的 X 资规定 等于是 罚款， 而且说 (概略 地说） ，“ 我们对 
这 项法律 是否可 以调节 X 资 至今没 有加以 考虑或 作出决 定”。 邦廷对 俄勒冈 州的诉 
讼， 案 例编号 ：  <243  U.  S.  > 第 426 页 （ 1916 年）。 

@ 阿 台尔对 美 国政府 的诉讼 ，案 例编号 ：（208  US.) 第 161 页 （1908 年）； 科巴奇 
对堪 萨斯州 的诉讼 ，案 例编号 :（236  U.S. ) 第 i 页 （1915 年)。 

③ 堪 萨斯州 对朱罗 的诉讼 ，案 例编号 ：（129  Mo.) 第 163MU895 年）； 吉来 斯巴 
对人民 的诉讼 ，案 例编号 ：（188  111.) 第 176 页 U900 年）； 州对外 关系案 ，什 尔满 对克鲁 
伯格 的诉讼 ，案例 编唼: U14  Wis. ) 第 530  MU902 年）; 科菲 维尔砖 瓦公司 对潘 莱的诉 
讼 ，案 例编号 ： （69  Kan. )第 297 豇 （ 1904 年）； 人民对 马加斯 的诉讼 ，案 例编号 ： （185  N. 
Y . ) 第 257 贞（ 1  Wfi 年 ）； 州对外 关系案 ，史 密斯对 丹尼尔 斯的诉 i 公 ，案 例编兮 ： （1 邓 
Minn. ) 第  155 災（ 1912 年） s 
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广女 持的 态度。 ® 其他法 院则诉 诸联邦 法院。 

最髙法 院在审 理科巴 奇案件 时以阿 台尔案 件的判 决为先 例„ 
据皮特 尼法官 说，© 如果由 于第五 次修正 案有关 合法程 序的规 
定 ，联邦 政府不 得“随 意干涉 契约自 由的话 ，那么 ，由 于第十 四次修 
出案的 相应条 文规定 ，各 州同样 不得随 意干涉 ，关于 这一点 已经十 
分清 楚无需 进行辩 论”。 

堪萨 斯的法 律规定 ，任 何企业 、公 司及其 成员、 各级负 责人或 
代 理人都 不得通 过强迫 、命令 、要求 或施加 影响的 手段， 不 准任何 
人参加 任何工 人组织 ，或 成为和 保持工 人组织 的成员 ，以此 作为保 
证雇用 或持续 雇用的 条件。 科巴 奇是一 家铁路 公司的 负责人 ，他 
要 求扳道 工人工 会会员 赫奇 斯在一 份协议 上签字 ，并 正式通 知他， 
如 果他拒 绝签字 ，他就 不能再 被公司 雇用。 赫 奇斯拒 绝签字 ，也拒 
绝退 出工会 ，于是 科巴奇 把他解 雇了。 堪萨 斯州的 法律条 文不许 
可科巴 奇的所 作所为 ，皮特 尼法官 代表多 数法官 (戴 法官、 霍姆斯 
法官 和休斯 法官持 异议) 宣称， 科巴奇 的做法 等于不 经合法 程序剥 
夺了 一个人 的自由 和 财产。 他说， “ 个人自 由 权和私 人财产 权中包 
含了 为了获 得财产 而签订 契约的 权利。 在这 些协议 中受雇 问题处 
于最 重要的 地位， 通过 雇用， 才 能使劳 动和其 他劳务 去换得 货币或 
其他形 式的财 产”。 ® 


①  堪萨 斯州对 科巴奇 的诉讼 ，案 例编号 ：（87  Kan. ) 第 752 页 （1912 年） D 

②  案 例编号 ：（236U.S.) 第 1、11 页。 关于这 些案件 的讨论 ，可参 阅科克 会 
在为 生存而 斗争中 的特殊 利益” ，载 < 耶鲁大 学法律 杂志》 ，第 27 期 ，第 779 页 （1918 
年）: T.  R. 鲍威尔 ，“在 最髙法 院面前 的集体 协议” ，载 《政 治学 季刊》 第 33 期 ，第 3% 页 
(1_ 年）… 

③  案 例编号 ：（236  US. ) 第 14页: 
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这 - 案 件中包 A 广两 个问题 ，一 个是 立法机 关能否 使经济 以 
廹+ 分成 为非 法； 另一 个是 ，是 否允许 立法机 关可以 创造和 保护个 
人 的联介 权利， 以对抗 财产所 有者的 联合。 

我们在 上 酣所 援引的 四个妨 碍性案 件解决 了第一 个问题 
/i: 这些 案件中 iF 如我们 所见到 的那样 ，法皖 并不认 为单纯 的财产 
6 均或扣 除别人 不放的 权力包 括在“ 逼迫” 的定义 之内。 在 这些案 
件和 类似的 案件中 ，一定 要出现 某些人 与人关 系上的 不平等 ，才能 
说 k 级 的行为 是逼迫 性的。 关 于这一 个问题 在科巴 奇案件 上所表 
现和判 决如下 •.赫 奇斯 作为铁 路扳道 工工会 的会员 有权获 得属于 
保 险性质 的收益 1,500 美元 ，如 果他不 是会员 的话， 他非牺 牲这笔 
钱 不可。 但是 如果雇 主科巴 奇“在 他的合 法权利 范围内 ，坚 持要求 
赫 奇斯作 出抉择 ，要 么继续 受公司 的雇用 ，要 么保持 他的工 会会员 
的资格 ，然 而由 于这样 的选择 并不会 使赫奇 斯遭受 金钱方 面的损 
失， 基于这 一事实 ，不 能认为 这种坚 持是非 法的行 为”。 @ 

而且立 法机关 试图把 逼迫的 定义加 以引申 ，使 防止单 纯的经 
济力 量也包 括在内 ，这 种做法 是不合 法的。 堪萨斯 州的立 法机关 
曾 经试图 把下述 情况说 成是刑 事犯罪 行为。 “赫奇 斯是一 个独立 
珣主 的雇员 ，而且 是一个 具有充 分了解 能力的 成年人 ，他没 有受到 
抑制 ，也没 有丧失 能力。 在 雇主科 巴奇与 赫奇斯 交涉时 ，科 巴奇曾 
坚持求 赫奇斯 作出自 由抉择 ，究 竟他愿 意放弃 公司的 雇用, 还是愿 
意在受 雇期内 不 再与工 会发生 关系。 堪 萨斯州 的用 意是想 通过这 


⑴ 参见第 3 煢， 未段。 

② 案例编 蜉：（236 as. ) 第 8、y 贝 : 
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法对像 科巴奇 等人的 行为进 0 惩罚 ，立 法机关 确实存 心想要 
惩 M 强迫和 他类 似的 行为， M 然在 本案 中并不 存在任 何强迫 、强 
制、 胁迫或 过分的 影响等 内容。 M 然， 单是因 为提出 某些雇 用的条 
件 ，事实 上 并没 有强迫 、胁 迫或过 分影响 等情况 ，而 打算惩 罚雇主 
或其 代理人 ，这 与公开 的抑制 、强迫 、胁 迫和 过分影 响并无 任何合 
理的 联系。 任 何一个 州都不 能把并 非真正 的强迫 的行为 说成是 
‘强迫 \ 或者把 对个人 自由或 财产权 利的正 常或基 本上合 法使用 
说 成是犯 罪的行 为”。 （第 15、16 页） 

堪萨斯 州法院 曾经说 ，“雇 工在订 立契约 出卖劳 动时， 在财力 
上他大 概总是 不能同 雇主在 订立契 约购买 劳动时 有同样 的独立 
性”。 对 于这一 点最高 法院说 ，“毫 无疑问 ，凡 是存在 着私有 财产权 
利 的地方 ，就一 定会有 ，而 且将 来还会 有財富 的不平 均性; 所以在 
商订 契约的 各方面 自然不 是同样 不受情 况的限 制的。 ••… •除 非所 
有东 西均归 公有， 否则某 些人一 定会拥 有比别 人更多 的财产 ，这是 
一种不 言而喻 的道理 ，从事 物的性 质来看 ，不 可能一 方面维 持契约 
的自 由和私 有财产 的权利 ，另 一方面 又不同 时承认 财富不 均的合 
法性 ，因为 这是使 用这些 权利的 必然结 果”。 （第 17 页） 

第二 个问题 ，即保 持个人 联合起 来的权 利以对 抗所有 者的联 
合 起来的 问题与 第一个 问题密 切相关 ，因为 皮特尼 法官所 指出的 
“财 富不平 均”并 不是赫 奇斯和 科巴奇 财富方 面的不 平均， 而是赫 
奇 斯和铁 路公司 财富方 面的不 平均。 虽然堪 萨斯州 的法律 仅限于 
合 伙商号 、股份 公司和 股份有 限公司 ，但 这个 问题却 根本没 有向法 
院提出 ，更不 必说讨 论了。 因为 就第十 四次修 正案的 H 的而言 ，一 
家股 份有限 公司被 看作为 一个人 ，而 不是 若干人 的联合 ，其 原因也 
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显然在 于此。 

公 司的 含义就 像财产 和自山 的含义 一样 ，在 几十年 和几 S 年 
中- 直在变 化发展 ，当 一家公 司出现 在法院 面前时 ，不 同的 历史阶 
段赋予 r 它各种 不同的 形态。 它 不是联 邦宪法 内涵中 的公民 ，而 
是 第十四 次修正 案所指 的那种 “人” 。① 有时 ，它表 现为若 干人的 
联合， 有 时又表 现为一 个人; 有时, 它脱离 其成员 而独立 地存在 ，有 

■春  •  »  • 

时 ，它 又是把 股东的 行为隐 藏起来 的名义 代表。 ® 有时 ，它 只是存 
在于法 律意图 中的一 个假设 ，而 且严 格地局 限于创 立它的 法案所 
许 可的权 力范围 之内； 有时 ，它 又是一 系列的 交易， 随之产 生了章 
2^2 程 上并未 明文规 定而通 过法律 实施强 加的各 种义务 。③ 对 赫奇斯 
来说 ，公司 仿佛是 控制着 20,000 个工 作岗位 的令人 生畏的 庞然大 
物。 但当他 去法院 的时候 ，公 司只 是一个 科巴奇 ，与 他自己 没有两 
样。 公司具 有使自 己的形 态伸缩 的能力 ，而 且当你 认为已 经把它 
抓住的 时候， 它却滑 出了你 的手掌 ，所 以公司 的定义 确实不 是一个 
具体的 定义。 

罗斯科 • 庞德 指出， 一 家公司 的人 格不是 一个实 体而是 一种方 
便(） 但是只 有把它 作为一 个整体 ，同 时把它 作为一 个整体 集体行 
动 的时候 ，它 方始既 安全又 方便。 但是 这种统 一体带 有双重 意义， 
它 是财产 的联合 ，又是 个人的 联合。 


①  库克 ，（论 公司》 ，第 1 卷 ，第 94 页 (第 7 版)。 

②  問上 ，第 32,33 页; 载 < 习惯法 评论》 ，第 7 卷第 4 期。 

③  同 h, 第 〗2 页。 “ 公司理 论认为 ，除 r 明文规 定或必 然隐喻 的以外 ，它 没有别 
的 权力。 m 这一理 论已不 能严格 应用于 私人的 公司。 如 果经一 家私营 公司的 全体股 
水都 m 意 ，而 〖1 ■它 的债 权人 没有… 个 受到损 齊 ，它 可以 行使 忤多额 外的权 力,. 餘 r 阐 
家以外 ，没 有人会 来责备 ，而 a 这家 企业既 然完全 属于私 人的， 国家不 会加以 t: 涉”。 
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作为 财产的 联合体 ，这家 公司已 经从专 为个人 自己使 用而占 
有 物质件 东西的 原始概 念扩大 到为个 人的联 合所经 营并与 他人有 
所交往 的继续 经营的 业务的 概念。 在这 一方面 ，它利 用了所 有有关 
债权 人和债 务人、 东家和 代理人 、雇主 和雇工 、买 主和 卖主的 一切法 
律 ，这 些是从 惯法的 历史演 变成的 ，这 些法 律也得 助于衡 平法和 
成文法 ，而 且主 要是为 了保护 物质东 西的权 利和占 有而制 定的。 

作为 人的联 合体公 司就成 了王室 特权的 继承者 ，它分 享着部 
分君主 賦予子 民的个 人权力 。在 17 世纪 ，虽 然那时 所特许 的很多 
个 人特殊 利益， 上 面所提 到的垄 断和各 种封建 主义的 “自由 ”等特 
许 个人特 惠权早 已废除 ，或者 更确切 地说这 些特惠 权已改 由议会 
享受 ，但 是公司 的特许 权在议 会和立 法机关 的支配 下却一 直保留 
到 19 世纪。 公司 特许权 与其他 特许权 一样， 要经过 国王和 他的子 
民 私下特 别协商 后才能 授予。 当立 法机关 继承了 国王的 特权以 
后 ，这 种协商 是以院 外游说 ，施 加政治 影响和 贿赂等 方式进 行的， 
直到 19 世纪中 叶左右 ，首 先美 国判定 了一般 公司法 ，然后 这种特 
惠权 不问个 人的地 位如何 ，才向 任何公 民的团 体开放 ，这些 公民应 
该 在符合 一般规 则的状 况下， 以契 约的形 式结合 起来， 然后 在主管 
登记的 官员那 里陈述 他们的 意图。 这样 ，原 来国王 特许给 个人的 
特 惠权就 变成了 所有的 人都可 以享有 的联合 的权利 ，藉此 ，他 们可 
以联合 在一个 习惯法 从未有 的统一 体内。 

公司 特许权 把联合 的寿命 延长到 超过任 何个人 的预期 寿命。 
在必 要时它 可以不 经少数 人同意 ，由多 数人作 为一个 整体而 行动。 293 
它在 相当大 的程度 上减少 了个人 的责任 ，并 把全部 责任限 于公司 
拥有 的财产 数额。 因此 集体地 或个别 地给个 人的最 高权力 和特免 
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权就足 不朽的 、 ft 治的 和有限 的责任 ，这样 ，在 与世 界的其 余部分 
交汴时 一 个单 独的意 志能通 过代理 人进行 活动。 所 以财产 单位或 
个继续 经营的 业务与 个人是 分离的 ，它 是一 个独立 存在的 体系， 
n 成 一 体的 T. 业管理 组织， 而 且 具有自 然人 从未经 历过的 发展能 
力。 

如果正 在发展 中的财 产单位 还保持 着财产 的原始 意义， 那么， 
它只是 对物质 性东西 的空虚 的占有 ，不 具备营 业上的 价值。 即使 
把 财产的 意义扩 大一些 ，使 它包含 1602 年 科克在 垄断案 件上和 
1872 年 少数派 法官在 屠宰厂 案件上 所主张 的被动 选择机 会的自 
这样 的财产 还是无 效的。 后来在 1876 年 发生的 芒案， 1898 年 
发 生的霍 尔顿对 哈迪的 诉讼案 ，1916 年和 1917 年 发生的 邦廷案 
和斯 坦特勒 案时， 财产的 含义扩 大到经 济力量 的运用 ，这是 因为这 
个 特殊利 益的产 儿已经 变成享 有特殊 利益的 人的联 合体。 

至于 后来在 阿代尔 和科巴 奇各案 上不再 使用扩 大了的 财产含 
义, 这似乎 是因为 出现了 一些新 的情况 ，在审 理这些 案件时 ，国会 
和 立法机 关都想 设置工 会机构 ，由它 来完成 在其他 各案中 原由政 
府委派 的工厂 督察所 担任的 职责。 皮 特尼法 官不能 领会工 会组织 
所负 的公共 任务。 “它 们在法 律上不 是负有 公共或 政府职 责的公 
共机构 ，它 们只 是使会 员们只 直接关 心一般 的福利 问题” 。① 他在 
K 别霍尔 顿对哈 迪的诉 讼和其 他类似 各案时 ，他说 ，这 些案 件涉及 
健康 、道 德或公 共福利 等公共 H 的，“ 案件的 内容超 越了对 拥有财 
产的 人剥夺 他们的 象征‘ 经济独 立性’ 的部分 ，以使 不平均 的财富 


① 科巴 奇对堪 萨斯州 的诉讼 ，案 例编号 ：（236  U.S. )第7、16 页 （19〖5 年）。 
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达到均 衡的设 想。 …… 对自 由或财 产权利 的单纯 限制不 能称为 
( 公共福 利）， 也 +能把 它看作 r 涉权 的法定 标; 因为 案法 修正案 
所禁止 的恰恰 是这种 限制” j 

缺 乏公共 h 的似 乎也 是希吉 曼 一案的 意见所 依据的 理由。 © 
本案 涉及正 在试图 把西弗 吉尼亚 一家煤 矿公司 的煤矿 丄 会 化的一 
个 [: 会和工 会代表 的问题 ，他 们受 到禁令 ，甚 至不许 他们说 服矿工 
加人 工会， 也不 准他们 在必要 时采取 罢工的 手段， 以 使煤矿 实现工 
会化的 计划。 几年前 ，在一 次罢工 失败后 公司重 新雇用 工人时 ，曾 
经提出 受雇工 人不得 加入工 会组织 ，而 且以 后雇用 的工人 也都必 
须同 意这个 条件。 在阿代 尔和科 巴奇各 案中， 国会 和立法 机关不 
准 禁止雇 主在就 业的契 约上坚 持这种 条件。 而在希 吉曼一 案中， 
不准 工会干 涉这种 契约。 

在 希吉曼 案件上 ，法院 的大部 分法官 (布 兰代斯 法官、 霍姆斯 
法官和 克拉克 法官持 异议） 虽 然承认 工人有 权组织 工会并 可吸收 
工 人加入 工会和 扩大会 员人数 ，但是 他们认 为工会 蓄意要 以罢工 
的 方法使 公司遭 受损失 来实现 工会化 是没有 理由的 ，公司 方面由 
于害怕 经济损 失而同 意煤矿 工会化 ，这 样做 实际上 倒是一 个比较 
小的 损失。 虽然 工人是 被自愿 雇用的 ，雇主 和工人 的关系 可以在 
仟 何时候 为任何 一方所 中止, 但是公 司有权 得到雇 工 的好感 。法 
院 不理解 为什么 工会也 有权发 展自己 的好感 来与公 司的好 感相竞 
争 ，因 为这 种好感 是一种 资产， 只有靠 着引诱 顾客离 开第一 个机构 


① 科巴 奇对堪 萨斯州 的诉讼 、案 例编 #:(2如 u.s. ) 第 is 贞， 

③ 希 n 曼煤炭 公司对 米切尔 的诉讼 ，案 例编 t  (245  U.S. ) 第 229 贞 （1917 年) 
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ifU 光顾另 一机构 ，对第 一个机 构造成 损失同 时 扩大竞 争机构 所得 
到的 光顾才 能建立 起来。 

尽管 竞争者 也在使 用说服 的手段 ，但是 要维持 和扩大 一个机 
构 的商誉 ，通常 都是靠 说服顾 客来达 到的， 而 顾客在 任何时 候都可 
以随 意中止 或拒绝 光顾。 商誉 是一种 竞争性 的说服 力量， 如果不 
准 竞争者 为顾客 提供可 供选择 的机会 ，那么 ，保 持顾 客的手 段不是 
靠商誉 ，而 是靠 顾客不 了解其 他机会 ，或 缺乏其 他机会 ，因 此这是 
295  种特 殊利益 ，并不 是一种 好感。 所 以自从 1580 年 法院所 审理的 
第一 个禁止 一个竞 争者以 原告的 商标加 在他自 己的“ 劣质布 疋”的 
案 件是以 公共目 的为依 据的， 但是 这种目 的 包含在 顾客自 决权之 
内 ，不存 在欺诈 、强迫 或义务 ，而 对于 竞争方 面所提 供的吸 引力有 
了 解的 机会。 

少数法 官的意 见认为 ，劳资 纠纷的 一个方 面体现 了“一 种合理 
的努力 ，试图 通过工 会组织 加强他 们的谈 判力量 ，并 扩大工 会力量 
的 范围， 以改善 在工业 部门工 作的工 人状况 '① 

多数法 官的意 见认为 f 劳资 纠纷另 一方面 体现了 “合理 的或然 
性 ，只 要能恰 当地对 待雇工 ，付 给他们 合理的 工资， 避免产 生合理 
的不满 情绪， 它就能 继续雇 用他们 ，并 以相同 的条件 雇用其 他工人 
以填补 随时发 生的空 额”。 （第 252 页） 

这里 显然是 在争取 工人的 好感， 把顾客 对商人 的商誉 的竞争 
扩 大了。 根据多 数方面 的意见 ，“ 原告 过去有 ，现在 还有得 到雇工 

「I」 IV 曼 煤焦公 nl 对 米切尔 的诉讼 ，案 例编号 ： （  245  U .  S . ) 第 223 、 268 页 （ 1 91 7 
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好感的 权利， iK 像 商人有 权得到 顾客的 好感一 样， 虽 然顾客 并没有 
继续 与他 交往的 义务。 …… 这种合 理或然 性的金 钱价值 是无穷 
的， 而11 在 各种关 系方面 均为法 律所承 认”。 但是法 院方面 由于没 
旮认识 到顾客 并无继 续与商 人交往 的义务 或契约 ，在 另一 名竞争 
者的说 服下他 可以转 向他人 ，所以 法院重 新回到 了 主人和 奴仆的 
旧法 规上去 r， 并说 ，“ 说服雇 工脱离 雇主的 行动权 利是得 到普遍 
承认 的”。 （第 252 页) 这 里显然 在自由 和义务 ，好感 和奴役 问题上 
存在着 混乱的 认识。 好感是 自由； 契约是 义务; 强制 执行契 约是奴 
役。 雇主 没有必 须雇用 工人的 义务， 工人也 没有继 续为他 服务的 
义务， 而阻 止工人 获得对 机会的 了 解就是 奴役。 

这里 不是说 要把有 关好感 的全部 理论从 顾客转 向雇工 ，虽然 
工人 也是按 照他自 己的 意志受 雇的, 但是显 然这是 由于工 人在选 
择机 会时的 自由 不被看 作与顾 客的自 愿光顾 具有同 等的重 要性。 
因 此工会 试图说 服工人 脱离雇 主的做 法被认 为是在 毫无理 由地损 
害企业 ，而 竞争者 或雇主 虽然也 同样在 劝说顾 客或工 人离去 ，这却 
被认 为具有 正当和 合法的 理由。 

显然 ，这里 还存在 着另一 个不可 分割的 理由。 希吉曼 煤矿公 
司 在法庭 上是以 单独的 一个人 的身份 出现的 ，而不 是若干 人的联 
合 ，它 的财产 不是许 多财产 的联合 ，它 没有工 业的行 政机构 ，它不 
具 备有限 的责任 和共同 的永久 存在； 而工会 则表现 为若干 人的结 
党共 谋组织 ，他们 可以集 会但没 有财产 ，在契 约条款 达到协 议之前 
他们能 抑制劳 动力的 供应， 从而仅 仅对财 产造成 损害。 （第 241， 
253 页) 但是 如果劳 动力也 是财产 ，那 么联合 起来的 劳动力 似乎也 
是 财产; 采取集 体行动 的工业 行政机 构的权 利也是 -种财 产的权 
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利； 而 1 1 财产许 小 定是姊 体的煤 矿 ，那种 通过集 体协议 而获得 
的 、外按 照协 议的 规则分 配给它 的成员 的预期 所得也 是财产 。这 
种® 期 S' 背业 1: 的好感 相类似 

lK 如我 们所 到 的那样 ，按 照法院 的这种 分别， 整个单 位的财 
产让 没街力 歐的； 不管这 个準位 有多大 ，它 是一个 没有活 力的东 
w  ;m 人 的联介 就产牛 . r 力量， 而公 同所 以缺乏 力量就 w 为它 并+ 
衣 现为若 十人联 合起来 的单位 ，而 只表现 为财产 的单位 我们已 
经知道 ，广案 中所认 定的与 这种情 况正好 相反。 

这似 乎是结 党共谋 的法律 理论。 结党共 谋的实 质就在 于若干 
人 联介起 来对某 一 个 人施加 威迫或 强迫。 下 面一个 例子就 说明， 
如果- 个单独 的人拒 绝买卖 或工作 也许是 合法的 ，但是 ，如 果这是 
由若干 人的联 合行动 ，那 就可 以变成 非法的 行为。 共谋的 非法性 
就在 于联合 的行动 ，而 不在于 行动的 本身。 这种行 动如果 为由同 
样数 H 的个 人单独 进行， 完全是 合法的 ，因为 联合起 来的力 量或许 
比一 个单 独的人 的能力 更大。 

但是 财产的 联合与 人的能 力的联 合是不 同的， 我们却 又不能 

9  » 

认为 它所施 加的强 制性力 量大于 一个单 独的人 施加的 力量， 否则， 
公司做 了一个 单独的 人可能 合法地 做的事 情就会 被看作 为非法 
To 由于得 到君权 的特许 ，公 闰 被看 作与其 他人一 样的一 个单独 
的人 ，它 "J* 以合法 地拒绝 买卖、 出借或 雇用, 正如其 他人可 以合法 
地拒 绝一样 U 当 然它也 与其他 人一样 ，可以 与其他 人或其 他公司 
卄 法地结 党共谋 ，然 而 即使在 这种情 况下， 这 种非法 的威迫 或强迫 
仍被认 为是若 千 人的联 合行动 ，公司 作为一 个人就 是若干 人中的 
•个 人。 似既然 它只是 一个物 资财产 的单位 ，也就 是一个 继续经 
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y  m  I : 厂， m 然它 是汴 多人 共 M 拥行 的， m 适 3 它在1  j 个人 交往 
时 ，心认 为它足 在 施加 威 迫或强 边 ， 这些 个人 包括 买主 、卖主 、鹿 
I:、 沿款 人或放 款人， 强迫和 威迪都 是从人 的联合 中发十 的， 而+ 
产十 于物的 所有权 的联合 : 

希古曼 案件中 持异议 的意见 反映出 r 合 法的强 迫和经 济的强 
迫 ，财产 所有者 的联合 和没有 具体财 产的人 的联合 之间所 存在的 
趋别。 布 * 代斯 法官说 ，“有 人极 力认为 ，被告 正在‘ 强迫’ 原告使 
他的煤 矿‘] :会化 但是 H .会 R 是在努 力说服 r 人加人 1: 会， 
并试 图以后 在雇主 不同意 I: 场 1: 会 化时就 发动罢 r- 事， 从法律 
h 来说并 +构成 强迫。 这种 m 力不是 法律意 义上的 强迫。 雇主 可 
以向 由抉择 ，或 者接受 协议， 或者甘 愿遭受 损失。 原 告的整 个案件 
实 际上就 是在经 济上的 危急状 态或不 利状态 的同样 压力下 所达成 
的 协议。 除非原 告同意 把他的 1: 场变 成只雇 用工会 会员的 工场， 
否则 以罢工 相威胁 ，是一 种强迫 ，如果 真是这 样的话 ，那么 ，除 非要 
求工 作的人 能同意 使工场 成为一 个只雇 用非工 会会员 的工场 ，否 
则 就以不 予雇用 相威胁 ，也 同样是 强迫。 雇 主害怕 不签订 协议得 

不到 一个劳 动力， 他也许 会与工 会签订 协议; 工人害 怕不签 订协议 

*  * 

就+容 易得到 工作， 他们也 可能签 订个人 协议。 但 是这种 恐惧并 

_  • 

不 意味着 法律意 义上的 强迫。 换 句话说 ，雇 主为了 使他的 工场能 

柯效 地拒用 1: 会的 劳动力 ，他 "r 以 强迫雇 工签订 协议。 由 于协议 

*  • 

本身是 合法的 ，雇主 就可以 拒绝工 人的 经济上 的需要 —— 就业 ，直 

到 x 人同意 签订这 种协议 为止。 同样， 不准 雇用非 工会劳 动力的 

«  •  * 

协议 本身既 然是合 法的， 那么， T. 会也 可以拒 绝雇主 的经济 上的需 
要 —— 劳动力 ，直到 他同意 签订这 种协议 为止。 从法律 上来说 ，在 
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这 种情况 F 所签 订的协 议是自 ®if 立的'  (第 271，272 页） 

情况 既然是 这样， 因此法 院对于 具有较 大社会 意义的 -些人 
的联合 给予丫 照顾。 煤 矿公司 所以得 到公司 特许状 并享有 各种权 
力和 特免权 ，这 主要是 由于广 大消费 者都关 心大批 煤炭的 开采。 
在处理 劳工问 题时特 许权为 公司带 来了更 多的谈 判力量 ，这 些力 
量 是否也 具有社 会意义 ，这要 看资本 家的联 合和工 人的联 合的相 
对 重要性 D 在希 吉曼案 件上持 多数意 见的法 官看不 到工会 能促成 
具有社 会意义 的事情 ，他 们在 科皮奇 一案上 也没有 看到这 一点。 
少 数派方 面看到 了增强 劳工谈 判力量 的社会 意义。 少数派 认为， 
希 吉曼公 司的雇 工是自 愿受 雇的, 干 预的目 的 “显然 是为了 加强工 
会， 坚信这 样做就 可以改 善煤矿 工人的 状况; 通过集 体谈判 可以增 
强工人 的谈判 力量; 而且有 了工会 的协议 ，集 体谈判 就可以 得到保 
证 。为 了实 现这个 目的， 我 们毫不 怀疑地 认为， 当工 人不受 契约束 
缚必须 在这里 就业时 ，诱使 工人脱 离或不 受雇用 是有合 理根据 

的” 。（第 273 页) 所以 对这个 问题产 生怀疑 并不是 由逻辑 问题而 

•  « 

是由信 念问题 引起的 ，而 这种 信念又 无非是 判决这 类案件 的法官 
的习惯 性愿望 ，而 且他 们在商 业革命 以来的 三百年 中总是 能够找 
到先例 和逻辑 来支持 他们的 愿望。 判 决这些 案件的 法官是 属于相 
信商 法和商 业惯例 的法官 ，他 们是不 相信劳 工法律 和劳工 惯例的 
法官。 


3. 惯例 和法律 


M 然 存在着 两种相 反的法 律理论 ，一种 理论体 系可以 从霍布 
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斯和边 沁追溯 到约翰 • 奥斯 汀。1 另 一 种理论 体系可 以从 科克和 
布莱 克斯通 追溯到 美国的 詹姆斯 *C. 卡特的 论述。 @ 按照 一种见 299 
解， h 级 对下级 的命令 所构成 了法律 ，按 照另一 种见解 ，法 律存在 

«  •  9  • 

在人 民的惯 例中。 

奥斯汀 对法律 所下的 定义是 :法律 是“一 种规则 ，由具 有理性 
的个人 制定的 ，他 有权控 制另- 个具有 理性的 人时， 法律起 指导的 
作 用”。 卡 特认为 不成文 法是我 们法律 的主体 ，他说 ，法 律是 “从公 
正的社 会准则 ，或 从产生 这种准 则的习 惯和惯 例中产 生的规 则”。 

在落实 霍布斯 、边沁 和奥斯 汀的理 论时， 制定法 律的人 ，通过 
对 人们性 情的适 当 研究, 也许可 以根据 他自己 的公 正和幸 福标准 
将社 会加以 改造。 在落实 科克、 布莱克 斯通和 卡特的 理论时 ，制定 
法 典者只 不过是 人民原 有惯例 的调査 者和整 理者。 他没有 制定法 
律 ，他 只发现 了法律 ，并把 它记录 下来。 

当然 两方面 都没有 把他们 的理论 推论到 逻辑的 髙度， 而且从 
历史事 实角度 来看， 一种意 见注意 了君王 的特权 ，另 种意见 注意了 
习 惯法。 一种理 论导致 了君王 或立法 机关制 定了成 文法或 宪法； 

另 一种理 论导致 了各法 院零星 地形成 的不成 文法。 这两种 法律是 
不可分 割的。 然而 ，如果 只注重 成文法 ，这种 理论结 果就会 建议以 
法典 或社会 主义的 乌托邦 或无产 阶级专 政代替 人民的 习惯; 而另 
- 种理论 由于注 意不成 文法, 其结 果就会 从这些 惯例中 得 出公正 
的标准 ，并 把标 准变成 理性的 意旨或 上帝的 意旨。 法典 、乌 托邦和 


①  奥斯汀 ，《法 理演讲 集》; 布朗〆 奥斯汀 的法律 理论》 (1906 年) 

②  J-C. 片特 ，《法 律的 产生、 发展和 作用》 U907 年）。 
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p 政都已 经做 过试验 ，并 破产 r ， 或# 被 双重意 义的字 义 加以解 
释, ； 如 梁成文 法或宪 法不合 乎惯例 ，它 们就 名存实 亡广、 正如卡 
特 所指出 的 那样, 它是由 一 个单独 的人 或少数 的人所 制定的 ，而 R 
“所 竹这 心作品 必然会 表现出 缺陷和 错误'  m 按照 卡特的 意见， 
M 然个‘ 成文法 在法院 中形成 ，耐 是它们 却是由 上帝或 f: 爱 的自然 
所制 定的。 它 是“独 自存 在的、 永恒的 ，就社 会行政 组织的 f3 的而 
言是 绝对正 确和公 正的、 难以取 消的和 不能改 变的。 我们 可以把 
它称 作天意 ； 因为既 然它与 惯例相 符合, 而惯 例又是 人类天 性必然 
发展 为行动 的一种 形式, 它就只 能为人 类天性 本身所 造成的 ，除此 
之外就 不可能 再有别 的创造 者”。 （第 231 页） 

惯 例确实 是造成 公正的 原料。 但惯 例是有 差别的 ，惯 例是会 
300 变动的 ，惯 例有 好的也 有坏的 ，而 且惯例 可以彼 此发生 冲突。 它们 
是不 确定的 、矛盾 的和混 乱的。 对惯 例必须 要作出 选择。 一定要 
有人 去进行 选择, 哪种 惯例应 该得到 认可， 哪 种惯例 应该受 到谴责 
或听其 自然。 卡 特为了 维护他 的论点 ，他 只对“ 惯例” 和“恶 劣的惯 

例 ”作了 区分。 （第 235 页）“ 习俗” 就是良 好的习 惯〆‘ 恶劣的 惯行” 

•  •  • 

就是 不好的 习惯。 但由 谁来决 定呢？ 它是上 帝的意 旨吗？ 它是自 

*  #  * 

然的法 则吗? 它是普 遍真理 ，或是 吗？ 卡特批 评了最 
高法院 ，因为 在铁路 合并的 案件中 ，它没 ^ 认 可商业 上把各 公司合 
并起 来以消 火竞争 的现代 惯例。 （第 210,213 页) 那 种惯例 显然就 
是 上帝的 意旨。 但当最 高法院 谴责劳 工组织 奉行对 他们认 为不公 
平的雇 主实行 抵制时 的现代 惯例时 ，却 受到 了另一 些人的 赞成。 
这种惯 例乂显 然不是 上帝的 意旨。 

所以 -定要 有人在 惯例中 进行选 择。 任 何作出 选择的 人就是 
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法典制 定#。 警 察也在 选择某 种惯例 ，而 摈弃其 他惯例 ，而 il 在他 
的 权力和 特免权 范围内 ，他 就是行 动中的 特权。 他 既发现 法律也 

制定 法律， 所谓发 现就是 他选择 r 管区 内的良 好惯 例而摈 弃了不 

•  • 

兑 的 惯例; 所谓制 定就是 他选定 r 方向 ，他指 明政府 的权力 必须施 

擎  攀 

加于那 桦违反 良好惯 例或实 行不良 好惯例 的人。 法 院也在 权力和 
特 免权的 一个较 大范围 内进行 间样的 选择。 还有立 法机关 则在它 
的 范围内 ，处罚 它所发 现的不 良惯例 ，并 以政 府权力 促成良 好惯例 
的 发展， 而对 不 好不坏 的惯例 则听其 自然。 这就 是一种 决夺， 而政 
府的决 夺就是 在各种 惯例之 间进行 选择。 

惯例就 是习惯 的行动 ，而 行动就 是在人 与人之 间不断 进行的 
交易 关系。 在这一 点上， 它们是 与“习 惯”不 同的。 “ 习惯” 是个人 

的惯常 行为。 惯 例是类 似的各 阶级的 个人在 类似情 况下的 惯常交 

* 

易 关系。 从历史 上来看 ，我 们所 关心的 经济交 易就是 地主和 租户、 

* 

偾权 人和偾 务人、 雇主和 雇工的 交易。 在英 美的历 史上每 种交易 
都是作 为惯例 开始的 ，认可 的惯例 就变成 习惯法 ，这 是不成 文的， 

因 为它们 都零星 地记录 在法院 的判决 案中; 这样习 惯法就 分成特 
权的两 个部分 ，这 就是 衡平法 和成文 的合乎 宪法的 法律; 最后 在某 
些 部门在 一定范 围内全 部习惯 法成了 法典。 农业、 农奴制 度和奴 301 
隶制度 以及他 对土地 、动 产和 人等具 体财产 权利的 习惯法 是从地 
租协 议和地 主和租 户间的 惯例中 演变出 来的。 商人 的法律 与工商 
业 和自由 以及他 们的无 形的和 非物质 的財产 权利的 习惯法 又是从 
价格协 议和它 在商人 和制造 业者之 间的惯 例中演 变出来 的。 

这样 形成的 工商业 法律与 旧的习 惯法是 不同的 ，正如 继续经 
营的 业务不 同于一 亩地， 或-种 承诺不 同于一 匹马是 一样的 。但 
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iH 如我们 所见到 的那样 ，旧的 东两很 容易用 法律的 假定或 旧字新 
释 的方式 渗入到 新的东 西中去 ，所 以除了  17 世纪 ，即 1640 和 
1689 年 的革命 使专制 政权的 官吏与 公民私 人受同 等法庭 和法律 
制裁的 那几个 时期外 ，二 者之 间并无 重大的 变化。 各 法院的 权力， 
尤其在 衡平法 方面， 不久就 延伸出 去以适 应正在 发展的 工商业 ，但 
是延 伸的程 度不如 以往的 40 年中那 么强烈 ，因 为在那 些年代 ，工 
商业 正面临 着工人 的对抗 ，正如 17 世 纪封建 制度遭 到工商 业的对 
抗 一 样。 

正如工 商业惯 例不同 于封建 农业惯 例那样 ，劳 工和劳 工组织 
的 惯例也 不同于 工商业 惯例。 因为如 果把惯 例的定 义只单 纯地作 
为 本能的 、冲 动的、 不加思 索的一 致行动 的习惯 ，那是 不够完 全的。 
亨利 •梅 恩认为 社会的 进步就 是从社 会地位 到契约 关系的 进步， $ 

♦  鲁#  «  鲁  •攀# 

这种 观念与 习惯法 可以为 法典或 宪法所 代替的 观念同 出一辙 ，梅 
恩 的观点 就是以 这样一 种不完 全的定 义为根 据的。 按照梅 恩的解 
释，“ 社会地 位”是 一个人 在社会 上的固 定地位 ，受到 固定的 惯例的 
限制 但“ 契约” 则表明 他与过 去做事 的惯常 方式相 决裂， 并通过 
他与 别人的 协商, 形成他 在社会 上不断 改变着 的地位 的那种 自由。 
社 会地位 、惯 例以及 从它们 产生的 习惯法 都是静 态的； 而契约 、成 
文法和 法典那 都是动 态的。 

我们 不妨说 惯例就 是人们 根据过 去的经 验以策 划未来 的那种 
常识 的行动 ，而 契约本 身就是 惯例。 惯例的 约束力 量就在 于对预 
期的 保证。 过去 发生过 的事情 可以预 料会再 次发生 ，而且 随便使 


① 亨利 •梅恩 ，《古 代 法律》 ，第 173  — 174 页 （186L 年 ，波洛 克编) 
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这种预 期成为 失望的 人一定 要受到 抑制或 处罚。 惯例 并不是 从古％ 2 
吋固定 下来的 、而是 不断在 变动的 ，处 理违反 惯例的 行为或 发生的 
纠纷时 ，在 集会 L 由集体 不断形 成的。 一定 要等到 在这种 松散的 
集会 上 建立了 政府, 而且有 了法官 、行 政长官 、立法 者这一 官僚阶 
级 或工商 业的经 理正式 开始工 作以处 理违犯 惯例的 事件并 裁决纠 
纷时 ，这些 惯例才 会形成 习惯法 ，并按 照各判 决案中 所定下 来的判 
例以 约束所 有不同 地方的 集会。 然后 ，在某 一地方 得到认 可的惯 
例 在其他 地方出 现类似 情况时 ，开 始也被 引用。 这 就表明 惯例是 
根 据政治 、经 济和文 化情况 以及政 府的变 动而发 生矛盾 、进 行选择 
和 _ 留下 来的。 

1 从农 业向运 输业发 展和从 孤立的 工业发 展到集 体的工 业是引 
起 新的惯 例的两 大经济 变革; 而两个 同时出 现的政 治和法 律变革 
是指 从奴隶 和农奴 制度发 展到自 由或 工商业 ，并发 展到劳 动的自 
由。 第一种 变革引 起或扩 大了债 权人和 债务人 、买 主和卖 主之间 
的新 的交易 ，因 而也就 发生从 社会地 位和习 俗到自 由和契 约关系 
的明显 改变。 但 是更确 切地说 ，这种 改变是 从农业 惯例到 工商业 
惯例 的一种 转变。 因为契 约在发 生争执 时就需 要进行 解释; 如果 
不 能有一 致的解 释就不 可能有 工商业 的安全 ，而一 致的解 释也就 
是 惯常的 解释。 工 商业的 惯例只 是拟订 、解 释和执 行正式 契约的 
惯常 方式， 而且从 当事人 的行为 上去解 释契约 ，就包 含着这 种契约 
是按 照它所 隐喻的 惯例而 订立的 意思。 而且 从社会 地位到 自由的 
改变 是政治 上和法 律上同 时出现 的改变 ，也 就是从 地主和 租户的 
惯 例和法 律转变 到买主 和卖主 及债权 人和债 务人的 惯例和 法律。 

从孤立 的工业 到集体 的工业 ，以 及从买 卖物品 到买卖 劳动的 
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改变 也是一 样的。 就无产 者而言 ，强 制执行 契约的 结果就 造成强 
迫 劳动或 为债务 而受到 监禁； 而且随 着这些 的废除 ，不 仅可 以从社 
会地位 转变到 自由 和契约 ，而只 还有进 一步的 转变， 那就是 从契约 
转变到 申。 由 于契约 不是强 制执行 的不具 有约束 
力。 雇用 和受雇 、解雇 和辞退 都是自 愿的。 这不是 以契约 代替社 
3U3 会地位 或惯例 ，而是 订立契 约的一 种新的 惯例。 劳 动的契 约是根 
据谅解 、习 俗或 惯例订 立的。 这种 惯例并 非以契 约的预 期执行 ，而 
是以 契约的 预期不 执行为 基础的 ，因 而它也 就是以 契约的 不断转 
期为基 础的。 

所以 工资契 约把信 用契约 的基本 原则颠 倒过来 了， 因 为它以 
契约的 不执行 代替了 契约的 执行。 对 任何一 方来说 ，领取 工资者 
好 像都是 自愿的 租户。 他 可以在 毫无理 由的情 况下辞 去工作 ，而 
雇主也 可以在 毫无理 由的情 况下辞 退他。 但 是商人 的法律 理论还 
保 留着某 些影响 ，所 以破坏 契约总 认为是 非法的 ，而 且如果 发生违 
约事件 ，受 到违约 损害的 一方立 刻就可 以起诉 ，提出 赔偿损 害的权 
利。 但就 工资契 约的情 况而言 ，法律 和惯例 都认为 这种补 救办法 
是无 效的。 劳工 享有大 量的财 产免征 权利， 而且也 不能以 法律形 
式 使他接 受强迫 劳役的 处分。 他也不 能以非 法的解 雇控告 他的雇 
主 ，因 为根据 惯例， 他是自 愿受 雇的。 因此法 院对于 工资契 约的认 
识 很模糊 ，它 们一方 面认为 违约是 非法的 ，但 是另一 方面法 律又不 
准 它们强 制执行 契约。 如我们 所见到 的那样 ，资本 主义制 度是在 
契约 的执行 和流通 的基础 上建立 起来的 ，所 以今天 的律师 难以理 
解 为什么 雇主和 雇工要 破坏劳 动契约 的惯例 ，而在 16 和 17 世纪 
时候 ，要律 师去认 可商人 的惯例 ，强制 承诺的 执行， 并承认 它们的 
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卖买也 同样不 容易。 固然 不能为 r 违约 而对雇 主或雇 [: 加以处 
罚 ，但是 认为它 是非法 的那种 理论有 时却被 用来处 分或禁 止劝诱 
这种 违约行 动的第 :方面 ，虽然 [: 资领 取者的 惟一有 效的自 由就 
足第」 方 面所提 供的选 择机会 

||: 如我 们阽 到的 那样， 力 这 种缺陷 来自意 志本身 的学说 。因 
为 意志并 非只是 做与不 做之间 的空洞 选择， 它是在 做某一 种事而 
不做另 一种事 的时候 ，决 定使用 不同程 度力量 之间那 种选择 。意 
志 不能在 一无所 有之中 作选择 ，它必 须在缺 乏资源 的世界 上选择 
某 些东两 ，而 它所选 择的就 是一次 最好的 机会。 如 果这个 机会是 
好的 ，那么 ，这 种意 志就是 自由的 ，而 且只能 用说服 的方法 加以劝 
诱。 如 果这个 机会是 不好的 ，或者 根本没 有机会 ，那么 ，这 种意志 
就是受 强迫的 意志。 在不同 的机会 之间进 行选择 ，而 机会 是由其 
他 意志控 制或不 控制的 ，因 其他意 志也在 机会之 间进行 选择， 而且 
这些 机会是 受缺乏 原则的 限 制的。 

正如我 们已经 注意到 的那样 ，② 经济压 迫在法 律概念 上找到 
一个地 位是有 困难的 ，因 为财 产和自 由的法 律所形 成的先 例都只 
涉及 免除物 质性的 压迫。 不论暴 力是出 于私人 的威迫 和侵害 ，或 
是出于 有权执 行国王 或君主 的有组 织的迫 害的官 吏所发 出的命 
令， 财产和 自由是 指不受 暴力的 迫害。 但是 劳工试 图为财 产和自 
由得 到的保 护虽然 也包括 对暴力 的防御 ，却 也包括 对经济 压迫的 
防御。 防御 经济压 迫的事 例诚然 是可以 找到的 ，但 正如我 们所看 


①  参见第 4  t 第 2 节%. 

②  参见第 3 章。 
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到 的那样 ，这种 事例通 常总是 经过避 免经济 力量的 观念并 把它看 
作 为君主 授予的 一种特 殊利益 ，或者 看作是 法定的 上下级 之间违 
反丫机 密或其 他的关 系而构 成的。 经 济方面 的优势 和劣势 不同于 
人的 或法律 的优势 或劣势 ，从没 有得到 法院方 面的主 动认识 ，而旦 
只有 当法院 屈服于 立法机 关意见 时才留 给它一 席之地 ，关 于这些 
我 们在芒 对伊利 诺伊州 及霍尔 顿对哈 迪的诉 讼案件 中都见 到了。 
iflili, 在法 院没有 屈服， 并把这 种宣称 为违宪 或根据 定义使 之无效 
时 ，法院 总是可 以找到 充分的 先例来 说明不 能把经 济压迫 看作为 
非法 的理由 ，因为 它不是 暴力或 迫害。 

工业 行政管 理机构 就是以 经济压 迫为基 础的， 因为它 的最严 
厉的处 罚和使 人服从 的诱力 产生于 对贫困 的恐惧 ，从 破产 的恐惧 
到失 业的恐 惧可以 在很多 方面有 其大不 相同的 形态。 所以 从工资 
领 取者的 惯例而 产生的 那种特 殊的劳 动习惯 法与从 商人和 制造业 
者的 惯例所 产生的 那种历 史的习 惯法是 不同的 ，其不 同之点 在于， 
劳 工为了 尽力想 要实现 他们的 理想而 对雇主 采用防 御经济 压迫的 
措施。 

这些 理想和 惯例很 特殊， 而且在 许多重 要问题 上不同 于工商 
业的 理想和 惯例。 它们 主要由 于工作 和职位 缺乏保 障而引 起的， 
所谓缺 乏保障 是指两 个方面 ，即 提供 的工作 机会有 限以及 资本家 
对提供 工作机 会实行 控制。 由 于工作 机会不 够分配 的想法 和据认 
为工作 机会是 属于资 本家的 ，于 是就 产生了 很多特 殊的观 点和惯 
例。 有一 种观点 认为， 比别人 得到更 多工作 或比别 人的工 作做的 
更快的 那个人 ，仿 佛就在 从别人 嘴上夺 取面包 一样。 因此 也就产 
■f  - 广另 一种 观点， 即 应该使 一 个 人的工 作能持 续下去 ，或者 让别人 
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共间承 担这种 I: 作 ，这 种观点 乂导致 那些违 反惯例 和拒绝 在机会 
钉限 的范围 内受连 锁观念 约束的 人受到 严厉的 谴责和 非难。 

当 然这与 r 白年以 来法院 曾经陈 述和分 析过的 工商业 理想和 
惯例格 格不人 ，可 是与 工商业 以它的 商人和 制造业 者的小 小行会 
4 封 建制度 进行斗 争时期 的理想 和惯例 却是相 近的。 主动 精神、 
企业心 、雄 心壮 志和个 人成就 等等都 与行会 和工会 所持有 的团结 
瓦助 和公平 竞争的 规则背 道而驰 ，所 以法院 对这种 惯例当 然不会 
比资 本家有 更多的 了解和 认可。 用卡 特的话 来说， 这都不 是“惯 
例” ，而 是“恶 劣的惯 行”。 

因为 个人的 成功即 意味着 从一个 较低的 阶级升 到一个 较髙的 
阶级 ，也就 是从工 人阶级 升到专 门职业 、经理 、资本 家或官 吏的阶 
级 ，所以 要想通 过增加 别人的 所得去 增加自 己的所 得的成 功与从 
大家 的有限 机会的 供给中 专为自 己获 得一个 较大份 额的成 功加以 
区别 是有困 难的。 一种 是成功 ，另 一种是 公平的 竞争。 成 功是要 
升到 这个阶 级之上 ，而 公平的 竞争却 是要同 这个阶 级一起 上升。 

工 人处于 一种不 明确的 地位。 如 果他增 加个人 的产品 ，那 么由于 
减 少了产 品的交 换价值 ，他就 减少了 他的阶 级从全 国生产 量中所 
得到的 份额。 对于 与他处 于同一 职能阶 级的同 伴来说 ，他 似乎是 
一个自 私的人 ，因 为正 是他通 过增加 全国总 产量及 其个人 酬报的 
行为， 减少了 他自己 的阶级 从全国 产量中 所得到 的份额 ，而 且最后 
也会使 他自己 所得到 的报酬 减少。 

当然 在工商 界里也 有反对 削价和 剧烈竞 争的那 种众所 周知的 ％6 
不 满情绪 ，正 如工人 中也存 在着反 对“贪 快的人 ”、“ 自私的 人”、 “x 
贼 人”等 的不满 情绪。 这 是劳动 分工和 交换价 值的副 产品。 当工 
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商业者 要求工 人“生 产”， 并批评 他们限 制生产 的时候 ，他们 是在要 
「人做 1: 商业 者自己 所没有 做到的 事情。 因 为他们 同工人 一样， 
不 足+加 K 別 地乱生 产一通 ，而只 是生产 一个 有限的 数量， 以期维 
持产品 在市场 h 的 价格。 他 们对〗 :人 呼吁增 加产品 ，就是 工人减 
少在 那个行 业上的 劳资联 合产品 的交换 价值。 当减 低的价 值接近 
于无利 可图时 ，资 本家就 会以停 1: 的方式 限制工 人的产 量。、 所以 
限 制产量 的方法 是双方 所都采 用的， 不过 在一种 情况下 ，由 于没有 
利润 ，所 以认 为是“ 自然的 ”和正 3 的; 在另 一种 情况下 ，由于 它使 
闹 K 的财 富受到 了限制 ，所 以认为 是武断 的和错 误的。 然而工 人 
却持 不同的 看法。 解雇 工人是 错误的 ，因为 应该把 以往的 利润考 
虑 进去; 而把 工作 平衡地 分摊到 全年是 正当的 ，因为 工人没 有积蓄 
的工资 去度过 解雇的 难关。 

不同 的经验 及不同 的希望 和恐惧 产生了 不同心 理状态 ，不同 
的心 理状态 又产生 r 上述 的不同 情况。 工商 业者具 有投机 性的心 
理状态 ，一 个时期 的高额 利润可 以弥补 另一个 时期的 损失， 再通过 
各种 准备金 ，到 年底还 是可以 利用各 种准备 金发放 利息和 红利。 
丁. 人 具有保 守的心 理状态 ，他 知道一 个时期 的髙工 资并不 能补偿 
另 一个时 期没有 工资。 他不具 备方便 的场所 供他投 资他的 储蓄， 
他们 也没有 以借款 作为维 持生汁 方法 的诱力 和保证 ，因为 如果遇 
到一 个没有 T. 资收人 的时期 就会把 他们的 储蓄都 用在偿 还债务 
1-0  I: 人 的生活 是过一 天算- 天的， 而工商 业者的 生活是 以一年 
一年计 算的。 投机 使一方 面丧失 活力而 使另一 方面产 生活力 ，而 
ft  3 它增加 活力时 ，好像 一切都 1 得自然 和正当 ，而 当它丧 失活力 
时， 一 切 乂变得 反常和 错误。 
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4. 工业行 政机构 

正如 我们早 已看到 的那样 ，肖 X 商 业的力 量还相 为薄弱 ，并正 
作封建 制度下 为它自 己 的地位 斗争的 时候， 商人和 制造业 者行会 
所显示 的特点 ，与 刚才 提到过 的同样 的限制 和束缚 的规则 是相符 
合的。 当 习惯法 法院从 1599 年开始 废除行 会禁止 非会员 营业及 
公平营 业等规 定以后 ，也 就是这 些法院 ，特别 是经改 组的衡 平法法 
院乂幵 始提出 了继续 经营的 企业的 财产权 利问题 ，这 就成 为公平 
和 不公平 竞争的 法律。 所以历 史是在 新的水 平上重 演的。 正如 
16 和 17 世纪的 特权法 院无法 了解和 同意行 会以外 的虽小 却又采 
取 攻势的 商人和 制造业 者方面 所提出 的自由 和权力 的要求 ，今天 
的 法院也 无法了 解和同 意咄咄 逼人的 工人所 提出的 有关自 由和权 
力 的新的 定义的 要求。 历史在 重演， 就像特 权法院 保护君 主及其 
党羽 的特权 那样， 最髙法 院负责 保护工 商业的 权利和 自由。 禁令 
又 显出了 它的重 要性。 衡平法 法院审 判长埃 尔斯米 尔在其 与科克 
争 辩时受 到詹姆 斯国王 的支持 ，以致 后者被 免去了 习惯法 法院审 
判长 的职务 ，这 是有史 以来第 一次。 那时的 理由和 先例都 支持埃 
尔斯米 尔和詹 姆斯。 如今 情况也 一样。 理由 和先例 都支持 工商业 
者， 当初工 商业者 所要求 的自由 和 权力与 封建制 度的先 例或国 £ 
的 特权或 行会的 特惠权 或农业 英国的 习惯法 都是格 格不人 ，今天 
劳 工所要 求的自 由和权 力与其 先例也 是格格 不人。 今天的 特权就 
是 I: 商业 的特权 ，而今 天正在 争取得 到承认 的习惯 法就是 无产者 
在 f  1 己 的集会 上和工 业法庭 中发展 起来的 惯例。 然 而当这 些法院 
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在 取消禁 止非 行会会 员营业 的特惠 权时， 幵 始把行 会关于 公平竞 
争 的规则 接起来 了， 但是当 它们宣 布工会 关于全 部雇用 1: 会会员 
的 嬰求 卩1于 无效时 ，却没 有把保 护劳工 以对抗 “不公 平的雇 主”的 
仟 务贯彻 下去。 显然 ，现在 需要- •种“ 新的衡 平法” ，像 保护 工商业 
那 样保护 工人工 作的衡 平法。 

当新 的情况 出现时 ，衡 平法立 刻作出 反应。 衡平 法的伸 缩性可 
以从 它的扩 大到预 先防止 犯罪行 为上看 出来， 过去这 种行为 由习惯 
法管辖 ，要由 大陪审 团提起 公诉。 公诉 是惩罚 性的， 而禁令 是预防 
性的 ，因 而当法 院认为 罢工为 非法时 ，这对 防范罢 工更加 有效。 

就罢工 而言， 在 很多情 况下， 罢工 非法的 性质是 显而易 见的， 
因 为它总 是以暴 力或以 暴力相 威胁。 遇 到这种 情况， 就像 德布斯 
案件 ® 那样， 法 院就根 据行政 方面的 要求发 出一项 禁令， 然后再 
根 据行政 方面为 职责命 令它去 履行。 在其 他的情 况下， 这 种非法 
的 性质主 要要看 法官对 于这件 案件所 牵涉的 公共政 策的意 见如何 
而定， 因为在 没有“ 暴力强 迫”的 地方， 工会 在罢工 事件中 所能诱 
使 雇主接 受其条 件的惟 一方法 是通过 使雇主 发生金 钱损失 的那种 
经 济力量 而造成 的“动 机上的 压迫” 。② 如果 法官感 觉到， 在这种 


①  关于德 布斯案 ，案 例编号 ：（158  U.S.) 第 564 页 （1895 年）。 

②  1787 年 ，乔治 •戈登 勦爵聚 众要求 议会废 止那些 曾经把 罗马天 主教徒 某些丧 
失 能力的 规定予 以取消 的法律 ，他 被提出 了 公诉 ，托马 斯* 厄斯金 爵士替 戈登辩 护时, 
曾对陪 审团说 ，“ 你们必 须看到 ，戈 登集合 这些人 是存着 背叛的 用意: 你们必 须看到 ，这 
不只是 • 种骚扰 的非法 的请愿 ，不 是动 乱的非 礼的强 求以影 响议会 ，不 是因为 看到很 
多人民 集合在 •起以 一 致的 情绪作 骚壤的 请求所 造成的 动机上 的压迫 ，而 是很 多人以 
叛 逆的共 谋和武 力相联 合的敌 对行动 所构成 的绝对 无疑的 暴力的 强迫” 案例 编圩: 

(21  味州.沿.1>.)第486、594页。 


第八章 工 资协议 —— 工 业制度  391 


情 况下， 雇 主所有 财产权 益的社 会意义 大于工 人组织 的权益 ，那 
么， 它 就会发 出这种 禁令。 如 果他觉 得工会 的社会 意义大 于雇主 
的社会 意义， 他就会 拒绝发 出这种 禁令。 无 论出现 哪一种 情况， 
总 是要发 生-种 损害， 或 者由工 会加于 雇主的 企业， 或者 由雇主 
加于 雇工的 工作。 而 且作为 政府的 代表的 法官， 为了 大众的 利益， 
总是 选择他 所认为 较小的 损害， 并禁 止他所 认为较 大或更 不堪担 
负的 损害。 

这个 结论是 由霍姆 斯法官 在一些 较早的 案件中 得出的 ，在这 
些案 件中， 马萨诸 塞州最 高法院 的多数 法官同 意了一 项禁令 ，禁止 
工会对 其他工 人采用 任何“ 策略或 共谋” 以迫使 他们不 受雇用 ，而 
霍 姆斯法 官认为 ，如果 采用暴 力或以 暴力相 威胁， 就应该 禁止它 
们。 霍 姆斯法 官在这 个案件 上说： 

在各种 情况下 ，法 律可以 允许故 意造成 的临时 性损害 ，因 
为 它认为 这是有 合理根 据的。 …… 考虑 到政策 和社会 利益， 
这样的 判决是 有充分 理由的 ，如 果认为 这些裁 决可以 单凭谁 
也不 会提出 异议的 逻辑和 法律的 一般命 题就可 以作出 ，那是 
徒 然的。 关于公 共政策 的命题 很少能 得到一 致接受 ，而 且即 
或有之 ，也 难以得 到无可 置疑的 证明。 即使要 想使一 个人能 
对公共 政策发 表明智 的意见 ，他也 需要接 受特殊 的训练 。至 
少在法 律的初 期阶段 ，这 种命题 是以不 能言喻 的本能 表现出 
来的 ，而不 是作为 早就备 有理性 答辩的 一种明 确观念 …… 
几百 年以来 的法律 认为， 即使在 一个小 得只能 支持一 家商店 
的 乡镇上 ，还 是可以 允许一 个人去 开业， 虽然他 预料并 希望原 
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来存在 在那里 的商店 会因此 而失败 ，他自 己的 意图能 得到成 
功(， 大家部 承认， 自由竞 争对于 社会的 价值大 于它对 社会造 
成 的损害 ，这 就是他 去开业 的理由 ，而且 根据这 个理由 ，造成 
这 种损害 飼是有 利的。 …… 如果 我们的 法律所 根据的 政策用 
自 由竞争 这-一  t 词来 表达显 得太狭 窄的话 ，那 么就将 用生存 
自由 斗争来 代替。 …… 自 由竞争 就含有 联合的 意思。 …… 一 
方面 联合是 特许的 ，也是 很育力 量的。 在另 一方靣 ，如 果这种 
斗争 能以公 道和平 等的方 式进行 ，联合 是一种 必要而 有利的 
配合 部分。 ® 

同时 ，随着 财产和 自由的 定义的 扩大， 禁令的 本身也 就扩大 
f ， 它 不仅保 护财产 的权利 ，同 时也能 保护过 去认为 的人的 自由和 
公民的 权利， 而现在 认为的 财产的 权利。 法院方 面曾于 1888 年 
说， ®  “衡平 法院的 职责和 裁判权 ，除 非以明 文的律 令予以 扩大， 
是 以保护 财产权 利为限 度的。 它 对于刑 事犯罪 的起诉 、惩 罚或赦 
免都 没有裁 判权” ，而且 还引证 了英国 习惯法 高等法 院审判 长霍尔 
特于 1704 年所说 过的话 ，他说 如果衡 平法院 审判长 对当时 正在法 
庭审 理的刑 事犯罪 案件发 出任何 禁令， 他的法 院会“ 撕毁” 任何禁 
令， 而且会 保护不 顾这种 禁令而 进行诉 讼的人 。③ 

现在 随着财 产含义 的扩大 ，在 1915 年財 产含义 中也包 括了外 


① 范 格仑对 格德纳 的诉讼 ，案 例编号 ：（167  Mass. ) 第 92、 105、 107、 108 页 （18% 

年 )《 

@ 关尸 沙远 ，编号 ： （ 1 24  U .  S. ) 第 2G0 、 2 1() 页 ( 1 888 年 ） P 
③ 霍 尔德斯 达弗对 喿德斯 的诉讼 ，案 例编号 ：（S.C.6  Mod. ) 第 16DU1704 年） 
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W 人的屮 存和继 续就业 的权利 ，接 tM 高法院 有权寅 告损 宵财产 
权利的 仟何法 律为违 宪行为 ，在 业利桑 那州法 院就曾 经禁 止过对 
-种 犯罪 案件 的起诉 ; 法院说 ，“ 如果 阻止起 诉对于 保护财 产权利 
足 必须的 诉” ， 1 ; 对 于不合 宪法的 法令， 衡 平法的 裁判权 可 以制止 
刑 事犯罪 案件的 起诉、 

最后 ，随# 现 代公司 和现代 X 会发展 到了全 国范围 ，这 种针对 
公司或 工会的 成千上 万的代 理人、 1: 人 、会员 和同情 者普遍 发出的 
禁令， 既没有 指名道 姓或正 式警告 任何人 ，事实 上就同 立法 机关所 
成立的 任何法 案一样 ，变成 了一种 立法的 案件。 这种 “笼统 ”的禁 
令对于 受禁止 方面的 代理人 含有隐 喻的警 告意义 ，以 及在 犯法时 
与他 们联合 在-起 的“任 何-切 其他的 人等” 的最后 认可的 简易步 
骤 ，可 以在各 案中查 考得到 ，这 里不再 赘述。 © 现在 只需注 意在这 
一过 程中表 示异议 的几名 法官所 提出的 那种无 效的辩 驳就行 。哈 
伦法官 在上面 提到的 1911 年的 美孚石 油公司 一案时 曾说， “按照 
法院 的判决 ，以 及它在 陈述理 由时所 用的语 言来看 ，它不 仅把这 一 
法 案久经 采用的 解释根 本推翻 ，而且 还篡夺 了政府 立法部 门的宪 
法职 能”。 ® 

考 德威尔 法官在 1897 年 也表示 过异议 ，他说 ，“ 衡平法 院没有 


①  特 待克斯 对雷克 的诉讼 ，案 例编号 ：（239  U.S. ) 第 33、37、38 页 （1915 年）， 

②  美闻钢 铁和电 缆公司 对拉丝 1: 人 I: 会 的诉讼 ，案 例编号 ：（90  Fed. ) 第 598 页 
(1898 年）； 关于 黎斯案 ，案 例编号 ：（107  Fed. ) 第 942 页 （1901 年）； 联合 太平徉 铁路公 
⑷对 鲁也夫 的诉讼 ，案 例编号 ：（120  Fed.) 第 H)2 页 （1902 年）； 《哈 合论 禁令》 ，第 1443 
作 (第 4 版)。 

③  美 节巧 油公 柯 对美 国政府 的诉讼 ，案 例编号 ： （221  U.  S. ) 第 1  ,83 页 （WU 
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执行 刑法 的裁 判权。 …… 主 张联邦 法院承 担裁判 的人说 ，对 于违 
反法律 或以违 法行为 相威胁 的那些 人来说 ，这 是比 根据规 定和习 
惯法的 方法进 行诉讼 更敏捷 和更迅 速的处 理方式 ，因 为它 可以免 
除陪 审团在 审问时 所引起 的时间 上的拖 延和不 确定性 ，可 以减少 
诉讼 费用 ，而 ti 可以 保证比 较迅速 的惩罚 D 所有这 些都可 以认为 
迠 确的。 但这 一论据 在逻辑 上产生 了难题 ，它等 于把陚 予审判 
K 的裁判 权同样 赋予了 群众。 …… 对 于捷径 和违宪 方法的 受害者 
来说， 剥夺他 们的宪 法权利 的是群 众还是 审判长 ，这 都没有 什么两 
样。 事实 上这种 走捷径 的愿望 是因仇 视陪审 团审问 的情绪 而引起 
的 ，这种 审问方 式从来 就没有 受到富 有的贵 族或公 司和托 拉斯的 
欢迎 ，要想 掩饰这 种事实 也是徒 劳的。 …… 美国的 宪法为 执行这 
种裁判 权制造 了无法 克服的 障碍。 …… ‘所以 除了在 弹劾案 件外， 
关 于犯罪 的审问 ，必须 由陪审 团进行 ’。 （宪 法第 3 条） ‘在 审理所 
有犯罪 案件时 ，被 告应 该有权 利享有 公正的 陪审团 的迅速 而公开 
的审问 、 （同上 ，第 6 条) …… 如 果要以 禁令的 方法支 持政府 ，宪 
法中 还应该 增补有 关陪审 团例外 的审讯 权利： ‘许多 人为了 一个共 
1 同目 的而 联合起 来时， 对工会 和其他 劳工组 织成员 的案件 及对所 
有资 历薄弱 的人① 的案件 ，均不 在此限 ’”。 

另一 方面， 李克斯 法官② 又对这 些异议 及篡改 的责难 作了答 
复。 “ 据说在 这个案 件上所 发出的 命令是 没有先 例的。 但 衡平法 


①  笛 普金斯 对奥克 斯莱桶 板公司 的诉讼 ，案 例编号 ：<83  Fed.) 第 9i2、92l— 940 
页 （1897 年）。 

②  托利 多铁路 公司对 宾夕弗 尼亚铁 路公司 的诉讼 ，案 例编号 ：（fi4  Fed.) 第 K 
7fU  11((1893 年）； 
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院所知 道的每 一个公 正的命 令或裁 决都产 生于某 些意外 ，以 适应 
« 种新的 情况， w 而 在当时 原是没 有前例 的”。 而且他 还引用 r 布 
魯尔 法官的 意见作 为后盾 ，他 说:“ 我深信 ，衡 平法院 具有广 泛的权 
力， 它 的程序 和手续 富有伸 缩性, 这就足 以 适应日 益 复杂的 工商关 
系和满 足权利 保护方 面不断 变迁的 意外情 况。” 

衡 平法院 所继承 的国王 的特权 不是一 个单独 的人的 绝对权 
威， 而且 国王也 没有超 越和脱 离私人 利害的 冲突， 他是法 院的同 
党， 也 就是从 这种特 权产生 的朝臣 、封建 贵族、 行会 会员、 特殊利 
益或垄 断利益 的占有 者和预 期占有 者的同 党中的 首领。 而 且我们 
认 为特权 法院同 习惯法 法院的 主要区 别就在 于这些 特权人 物的代 
理人就 是特权 法院， 它 使他们 不受习 惯法中 规定的 不享受 特权者 
的权利 义务的 约束。 于 是就发 生了国 王的特 权法院 和习惯 法法院 
之间的 斗争， 结果 两方面 都隶属 于立宪 政府的 统治， 然后 才有可 
能使工 商业的 习惯法 发展为 它所认 为的属 于工商 业者的 合理惯 
例。 

劳动的 惯例与 资本主 义及其 代理人 —— 监工和 工头等 等的特 
权， 也与上 雷同。 工人 为了展 开公平 的竞争 而施加 于自由 竞争的 
限制， 开始 被雇主 接过去 ，由他 们自己 的劳动 经理所 管辖。 正如贵 
族 和资本 家也曾 经与国 王一起 共同参 与对财 产和工 商业的 保护那 
样 ，有 组织的 工人也 参与了 保卫工 人的工 作管理 ，然 后通过 选择劳 
动 的合理 惯例和 排除不 良惯例 ，并剥 夺了工 会和管 理部门 双方对 
于 工作机 会的专 断权力 ，这样 ，劳动 的习惯 法就形 成了。 在 有关工 
业管 理的机 构的条 例方面 逐渐作 出了修 正:“ 不按照 工业法 律的适 
， 程序， 任何雇 主 均不得 剥夺任 何雇工 的工作 机会， 也不得 对其管 
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辖范 W 内的 任何雇 X  + 给 予劳动 d 惯法 上规 定的同 等保护 ' & 
即使成 文法也 ff 始增 加有关 劳动的 部分， 责成雇 主防止 屮 产 事故、 
疾病、 T. 作时间 过长、 丄资 过低和 就业缺 乏保障 等等。 通过 1: 资协 
议依辋 避免出 现管理 方面的 特权和 工会方 面具有 武断力 量的情 
况 ，并使 I: 头 、监 丄和业 务代理 人与工 人一起 受同一 法律程 序的管 
辖， 于是 工业管 理机构 的宪法 正 在形成 之中。 


① 参见康 产斯 和合著 者, <i: 业管理 机构》 屮关 t “ 适当的 法律程 -章, 夏膂其 


第九章 公 共目的 


1. 机构 和地位 

以 上从诺 曼底人 征服的 时候起 ，到 20 世纪 止的历 史概述 ，说 
明 了 在英美 的价值 和估价 制度方 面的三 个演变 阶段， 即农业 、商业 
和 工业的 阶段。 每一阶 段都随 着惯例 的演变 而前进 ，后来 政府又 
把惯 例制订 成实用 规则。 惯例 是指习 惯的交 易关系 ，而且 习惯的 
交 易关系 又分为 核定的 交易关 系和权 力的交 易关系 ，一种 是平等 
者之间 的交易 关系， 另一种 是上下 级之间 的交易 关系。 农 业阶级 
以 地主和 租户的 关系为 出发点 ，这一 阶段的 交易就 是决定 封建制 
度 下地租 关系的 交易。 商业阶 段以债 权人和 债务人 的关系 为出发 
点 ，这 一阶段 的交易 就是决 定价格 关系的 交易。 工 业阶段 就是雇 
主与雇 工关系 的阶段 ，它 的交 易就是 决定工 资关系 和工资 制度的 
交易。 从 权力关 系方面 来看， 发展成 立宪政 府的体 制或统 治权是 
从 地租协 议发展 起来的 ，而 从核定 关系方 面来看 ，发 展为有 形的财 
产 、个 人的平 等以及 财产所 有者的 自由等 制度。 为 货币和 金融的 
制 度或货 币的权 力以及 非物质 的和无 形的財 产及其 契约和 执行契 
约 的平等 自由等 制度是 从价格 的协议 发展起 来的。 从权力 关系方 
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而来# ，丄业 管理机 构的制 度是从 1: 资协 议发展 起来的 ，而 从核定 
关 系方面 来看， n 业部 门的工 作机会 或职位 以及非 强制执 行的內 
山契 约等 制度也 发展起 来了。 

在这些 历史阶 段中的 每一个 阶段都 意味着 经济学 、法 理学和 

政治学 《方 面的 发展。 在经济 学方面 ，它 意味 着从使 用价值 或“实 

•  «  « 

际” 价值发 展到交 换价值 ，从生 产和消 费发展 到买进 和卖出 ，从东 
314 四 发展到 价格。 使用价 值也就 是物质 东西的 “实际 价值” ，是 在财 
富的 生产和 消费过 程中对 土地、 动产和 人的直 接控制 出发的 。交 
换价值 或价格 则在最 初生产 者和最 终消费 者之间 ，通 过全 国范围 
的劳 动分工 、信用 制度和 自由买 卖而产 生的。 封建 制度是 建立在 
使用 价值基 础上; 资本主 义和工 业制度 建立在 名义价 值或价 格上。 
在法理 学方面 ，这种 发展反 映在习 惯法上 ，习 惯法从 暴力时 代对有 

•  ■暑 

形 财产和 人身的 保护发 展到在 和平发 展的市 场上对 工商业 和工作 

职位的 保护。 在政治 学方面 ，这 种发 展表现 在有组 织的或 无组织 

•  •  • 

的个人 的群众 运动上 ，使 特权过 渡到统 治权， 个人的 政府过 渡到国 
王 、地 主和商 人的集 体协议 ，再 过渡到 公司和 合作社 的集体 协议， 
又过渡 到雇主 和雇工 的集体 协议。 这 些发展 综合起 来又使 非物质 
的和 无形的 财产有 可能在 18 和 19 世 纪得到 进一步 的演变 ，它们 
的 价值不 再在于 其物质 性的使 用方面 而在于 继续经 营的业 务和继 
续经营 的机构 中的工 作机会 方面。 

在农业 阶段， 奴隶主 与奴隶 或农奴 的关系 ，符 合原始 财产观 
念 ，即 物质性 财产是 由个人 独占支 配和使 用的。 奴 隶或农 奴是一 
样的 东西, 没有选 择机会 的自由 ，因而 这种关 系就是 奴隶主 与所有 
物的 关系。 随着法 律对自 由选择 的认可 和保护 ，这 种关系 也就成 
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比例 地发生 r 变化 ，通过 各个中 间阶段 达到了 现代的 形式, 成为主 
人 和仆役 、雇主 和雇工 、主 人和代 理人的 关系。 这种 演变的 结果并 
不 表示命 令和服 从关系 的消灭 ，而表 现在对 令人服 从的条 件或限 
度有了 争议的 自由。 诚然 ，雇 工或代 理人并 不能出 卖他们 的物质 
肉体 ，因为 出卖肉 体就等 于出卖 他的全 部自由 ，但是 他可以 在一定 
程 度上出 卖服从 命令的 意愿。 从这个 意义上 来说, 他出卖 了一部 
分的自 由 ，并 屈从于 雇主或 主人的 意志。 说 服或逼 迫是出 卖这类 
由 的条件 ，因为 他有出 卖或抗 拒出卖 的自由 ，但一 经同意 以后， 
他所同 意的关 系就是 命令和 服从的 关系。 

现 代的代 理人和 雇工之 间的区 别是一 个次要 的区别 。① 代理 
人 与普通 的人开 展交往 ，所以 必须依 赖说服 或逼迫 的方法 ，因 为一  315 
般人 都有选 择机会 的合法 自由。 构成 继续经 营的业 务的就 是这种 

关系。 但 与雇工 打交道 的却是 没有权 利和自 由的自 然界的 物质和 

•  • 

动物的 力量， 所以雇 工与它 们的关 系就好 像命令 和服从 的关系 ，构 
成了我 们所谓 的继续 经营的 工厂。 但 无论属 于哪一 种情况 ，代理 
人或 雇工都 是在执 行主人 或雇主 的意志 ，并 只能在 劳动或 代理的 
合 约或实 用规则 所规定 的范围 内为自 己作岀 合法的 选择。 如果他 
在 代理或 受雇的 范围内 不能服 从命令 ，他就 难免要 被开除 或甚至 
要 他赔偿 损失。 

如 果他确 实能服 从命令 ，那么 ，根 据契约 或法律 有关规 定的实 
施条款 ，在他 每小时 和每天 的应得 的劳务 报酬的 范围内 ，他 对主人 
或 雇主形 成了一 种相对 的义务 负担。 在他提 供的劳 务尚未 得到报 

① “仆役 ”这个 词可以 指代理 人或雇 1二 
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酬的 时候， 他是 债权人 ，而 他的雇 主是债 务人。 从这 - 点 上 来说， 
他坫这 家企业 的临时 投资者 ，一 直要 等到发 工资的 这一天 取得报 
酬 为止。 所 以法律 关于义 务负袒 的规定 形成了 ，从 劳动力 的法律 
来霜 ，就 是从卩 1 有 劳动者 的身体 ，并强 制他服 从一切 命令的 意义上 
那 种物质 财产的 法律， 演变到 成为自 愿服从 的无形 财产, 并 成为非 
物质的 财产， 也就是 他要求 报酬的 权利。 

我们 以不小 的篇幅 讨论了 商 誉和版 权案件 ，因 为它们 表明了 
有形财 产的原 始观念 演变到 无形财 产的现 代观念 的实际 过程。 

第- 个必需 的步骤 ，把竞 争作为 一种侵 害的行 为来处 理是第 
一个 必须 采取的 步骤。 这一 步骤大 概是在 1580 年采 取的。 这就 
是在 手续方 面把习 惯法的 侵害令 从手续 方面予 以扩大 ，以 允许为 
遭受 损害而 进行的 诉讼， 不仅可 以所受 的物质 暴力为 理由， 而且也 
可以以 受骗为 理由进 行诉讼 ，然 后又可 以借助 衡平法 ，以受 到“不 
公平 的竞争 ”为理 由进行 诉讼。 通过 这种方 式所创 造的并 受到保 
I， 护的 财产权 利不再 指对东 西的单 纯占有 ，而 且指在 与顾客 的未来 
买卖 上所能 获得的 预期购 买力。 原来 具有使 用价值 的有形 的东西 
现在已 经成为 具有预 期价格 的无形 机会。 

第二 个必需 的步骤 就是使 这些预 期也像 东西一 样可以 出卖。 
1620 年 ，采取 f 这 一步骤 那时显 然还是 第一次 把一个 人的自 愿抑 
制与购 买他的 继续经 营的业 务的买 主发生 竞争的 自由予 以合法 
化 ，并执 行这种 契约。 这就是 说可以 容许一 个人出 卖他的 一部分 
自由 ，就 像他 可以出 卖他的 物质财 产那样 ，从 而把这 二者都 转变成 
r 资产， 

第 :个必 需的步 骤就是 把未来 交易的 预期承 认为个 人的财 
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产 ，这 种财产 玷 为个人 使用而 单独占 街的 ，譬 如像 一块 有形 的土地 
或一 件东 两。 1743 年法院 对此表 示承认 ，那 时预期 利润的 份额与 
打形 的财产 是 分离的 ，并 按照不 同的方 式把预 期利润 的份额 当作 
t 人 财产转 给未留 遗嘱的 死亡# 的执 行人， 当时已 经有人 把预期 
利 润作为 M 有 形的东 西无关 的动产 进行买 卖和根 据遗嘱 进行转 
移。 这样 通过灭 卖把得 到的未 来购买 力的纯 收益的 那种无 形的预 
期和对 东西的 财 产权利 放在同 一地 位上。 

随着物 质东西 向预期 购买力 的转变 ，于 是再把 它们转 变为流 
动资产 显然是 必要的 ，使 它们 尽可能 像商品 或黄金 那样能 在市场 
上以最 快的速 度换成 作为价 值标准 的法定 货币。 因此 ，一 项平行 
的发展 产生了 ，结 果当无 形和非 物质财 产出现 的时候 ，马上 就形成 
了 无形和 非物质 财产的 新的形 式的流 通性。 

除非 在个人 的自由 上再加 上新的 法律义 务和新 的抑制 ，否则 
就不能 产生各 种形式 的无形 的和非 物质的 財产， 既然 这样， 于是有 
关 抑制的 合理范 围和时 期的问 题就不 断提出 来了。 这里出 现了一 
个小小 的争议 ，因 为商 誉随时 会变成 特惠权 或垄断 ，商誉 、特 惠权 
和垄断 都对贸 易起抑 制作用 ，而 旦关于 商誉究 竟在哪 里终止 ，特惠 
权究竟 从哪里 开始的 问题， 只有明 智的判 断才能 区分。 帕 克法官 
见到这 种情况 ，所 以在 1711 年 把有关 抑制贸 易的各 案联系 起来进 
行研究 ，虽然 当时整 理出来 的几条 通则到 现在还 是适用 ，但 应用这 
些 通则的 适当范 围和时 间长短 问题随 着法院 和立法 机关判 断的不 
同 而有所 不同。 

在各种 情况下 ，都 是由于 在无形 财产的 概念里 还包含 着物质 
财 产概念 的残余 ，所 以含义 就暧昧 不清。 历 来有必 要把这 个问题 317 
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搞 淸楚。 搞清这 个问题 的一个 步骤是 ，当单 纯地从 习惯法 上把物 
质财 产的定 义扩大 的时候 ，要 能区分 对贸易 的合理 与不合 理的抑 
制。 1774 年推翻 1769 年关于 版权的 原判的 那个判 决案就 是一个 
例子。 当 时的判 决认为 ，对物 质东西 的财产 权利的 类推不 应该太 
过分 ，否 则从对 贸易的 永久抑 制所得 来的预 期收益 会成为 永久单 
独占 有的所 有权; 而且 对于财 产的未 来延续 须加上 时间限 制的地 
方 ，这个 问题应 该由立 法条例 去解决 ，而 不应 该以司 法上关 于财产 
的 定义为 依据。 

在这 些案件 上持异 议者都 集中在 一个问 题上， 即习惯 法中财 
产 ，就 是指为 个人占 有并为 个人使 用的物 质东西 ，如 今经过 类推， 
把 财产的 定义扩 充到为 个人使 用而占 有的预 期利润 ，那么 ，究 竟这 
样 类推的 确切限 度在哪 里呢。 新的分 界线的 划分不 在于主 观思想 
意识 与体现 在外界 的东西 或稿本 辨别上 ，而 在于所 有者的 意志究 
竟 是否还 认为对 于其他 人有绝 对的控 制力。 除 此之外 ，我 们应该 
认为 ，其他 人在其 与所有 者或其 代表交 往时有 选择的 自由。 

我们已 经发现 ，根 据我们 主要从 事的学 科对于 这个分 界点会 
有不同 的说明 ，虽然 事实上 这些学 科都是 不可分 割的。 用 社会心 
理学的 话来说 ，分 界点 就在命 令和服 从的关 系终止 而说服 或逼迫 
开始 的那个 时间。 用经 济学的 话来说 ，分界 点就在 经济方 面与扩 
张 方面相 区别的 一点上 ，也就 是自然 和人的 因素的 单纯比 例配合 
与通 过机会 选择和 行使权 力而扩 大对别 人的控 制这一 点上。 用法 
律的 话来说 ，分界 点就在 于从隐 私法、 特殊关 系法或 约束代 理人、 
雇工或 仆役使 其执行 主人、 雇主或 东家意 志的那 种法律 ，变 成管理 
本人或 其代理 人在与 一般人 交往时 的法律 ，一 般人 并无保 守秘密 
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及 服从命 令等的 义务。 或 者再用 似乎与 心理学 、经 济学及 法律学 
都有 关系的 话来说 ，分 界点就 在于正 面义务 负担与 机会选 择合并 
吋 的那一 点 ht 

从本 书的历 史性的 概述中 我们可 以看到 ，财产 和契约 的区别 
已 经合并 于财产 、承 诺和 机会的 区别。 财产 的原义 是指物 质性的 
占有， 也就是 占有 物质的 东西; 承 诺是各 有关当 事人同 意对 自由的 
抑制; 机会是 在协议 达成后 所出现 的可供 选择的 机会。 美 国宪法 
禁止任 何一州 实行强 制执行 “损害 契约义 务”的 法律。 但是 因为有 
了关 于自由 的法律 ，所以 这种禁 令又归 无效， 自由的 法律规 定对于 
凡是 以不自 愿的奴 役强加 于人的 承诺均 不得强 制执行 ，对 于因债 
务 而监禁 的法律 ，以 及许多 关于工 资特免 、宅 地特免 及破产 等法律 
也同样 无效。 因 为它们 通过解 除债务 人偾务 的一部 或全部 而使契 
约的 义务不 能全部 执行。 公用事 业的法 规也是 这样。 立法 机关可 
以改 变收费 的费率 ，甚 至当这 种变更 对州与 公司或 公司与 顾主以 
前所 达成的 承诺明 显冲突 仍旧可 以改变 费率。 当这 些案件 与类似 
的 案件发 生时， 法 院总是 判决: 任何契 约的义 务都不 能推翻 合法政 
府权 威性的 决定或 与公共 政策相 抵触。 所以 在认为 自由更 重要的 
地方 ，由于 严格执 行契约 义务被 看作是 对自由 的抑制 ，所以 违反契 
约的 自由 就代替 了履行 契约的 义务。 

这些区 分曾经 使我们 注意到 经济的 两个不 可分割 的方面 ，即 
继续 经营的 工程经 济和继 续经营 的业务 经济。 工程 经济是 指宇宙 
间的 物质性 东西, 也就是 “人对 自然 ”的各 种关系 。诚然 ，它 的范围 
勻工 商业务 经济的 范围是 相似的 ，而 且就是 由于这 个理由 不一定 
W 后 者区别 幵来。 它有 它的经 济范围 ，这就 是把自 然力量 或物质 
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加以比 例配合 ，以 期为白 己 得到 A4 大的 使川和 亨受。 它乂 釘物质 
对象之 间的选 择范围 ，而 iL 既 然这些 选择是 采取所 谓的阻 力最小 
和乃 f4:M 大 的路线 进行的 ，它 们就 意味猗 对控制 ft 然 的-种 扩张， 
S 在邶 种控制 F 各个项 H 的更 经济的 比例配 合成一 对照。 它也有 
其《 期使用 和享受 的时间 方面的 问题， 诱导出 现时的 行动。 

但是有 关经济 、机会 、力量 和预期 等自然 方面的 区别标 志就是 
3 w 外界的 目 的物， 即 使这些 S 的物 是人， 也都被 认为不 具备自 ci 的任 
何 意志。 它们只 是某一 个人本 身的意 志工具 ，因此 ，在 这一 点上， 
凡 是处理 它们的 各科学 部门都 应该归 属于工 程经济 或科学 管理。 
我 们曾经 把这种 人对自 然的关 系称为 具有生 产组织 的继续 经营的 
工厂。 

如果 认为这 些东西 具有受 到伦理 的规则 或原则 或法律 的保护 
的 意志时 ，情况 就不一 样了， 因 为这时 它们就 开始有 了权利 、义 务、 
自由 和 暴露等 关系, 构成我 们所说 的义务 负担和 机会， 并进 一步构 
成继续 经营的 业务。 这些义 务负担 和机会 既然决 定于上 级的权 
力， 而它的 意志又 被看作 高于各 有关当 事人的 意志， 所以把 工程经 
济、 11 商 业务经 济和科 学管理 转变为 政治经 济的也 就是这 种上级 
权力。 

现在 我们可 以看到 ，究竟 财产观 念已经 发生了 怎样的 变化。 
在 为自己 而占有 物质东 西的原 始观念 上首先 加上的 是单纯 承诺的 
执行 ，于是 ，在 16 世纪初 ，契约 的法律 或对其 他人所 加的正 面负担 
开 始了它 的现代 道路。 然后到 17 世纪初 ，又 加上了 机会或 反面负 
相 的法律 ，这哔 法律一 部分是 从契约 产生的 ，另 一部 分是从 不法行 
为产 生的。 在这时 期内， 君主的 穿断 特权和 反复无 常的意 志也正 
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作 、>〔 宪政府 或表明 国家集 体意忐 的那 种实用 规则的 形式之 下稳定 
r  k 来 ，而 is  w 纪的践 柞法使 它更趋 完善。 从此 ，各 法院 在衡平 
法的 帮助 K ，以义 务负担 和机会 的现代 形态， 自由制 定关 于 契约和 
比如 不法 行为的 法律。 最后在 19 世纪 中期， 稳定的 特权使 特殊利 
益完善 / , 即 - 般公司 法把公 司特许 权的特 殊利益 向一切 人员开 
放, 这就是 用契约 的形式 把他们 自己 团结为 一个继 续经营 的机构 
那 种特殊 利益。 

随同 这些最 高权力 的转让 ，财产 发展成 了本身 的工业 管理机 
构 ，它可 以被看 作为一 个单位 ，甚至 看作为 一个人 ，虽 然事 实上它 
并不 是一个 人而是 一种工 业管理 机构。 这 种政治 机构的 经济力 
量， 最 高法院 在审理 19 世纪后 半期发 生的公 用事业 和劳动 案件时 
开始 承认这 种管理 机构。 但是 当它的 力量面 临另一 种工业 管理机 
构的 挑战时 ，即 当劳工 组织也 尽力想 要获得 最髙权 力和特 免权的 
时候 ，法 院方面 的意见 就发生 T 分歧。 多数 意见都 坚持新 近形成 
的财产 观念， 这种 观点认 为财产 是财产 和自由 的联 合体， 关 于商誉 
的 法律体 现了这 一点; 而少数 意见则 把这种 联合体 看作是 经济力 
董的 出现。 

这种 意见的 分歧点 ，在财 产定义 和契约 范围上 出现了 意见分 
歧 物 质东西 本身没 有什么 力量。 甚 至在机 会之间 选择的 自由也 
是被 动的， 没有效 力的。 但控制 机会的 力量却 是经济 力量， 而联合 
的力 量 就是政 治 机构。 所以 当契约 的 自由与 财产 相 合并时 ，在东 
西的 单独占 有上面 就加上 r 人的 自由。 而且 这种自 由在 自 由的各 
个 方面进 行活动 ，把他 们的财 产并成 一种工 业的管 理机构 ，它 不仅 
作为一 个整体 经济把 他们的 资财进 行比例 的配合 ，而 且也 作为一 
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个整体 在机会 的选择 、命令 的服从 、说 服或逼 迫及对 无限末 来的各 
种预 期的计 划等方 面开展 工 作。 于是契 约的自 由变成 了经济 、机 
会 、力量 、预期 及工业 的管理 机构。 总之 ，通 过契约 的法律 及民事 
不法 行为 的法律 ，财产 的现代 概念已 经从对 东西的 占有演 变到通 
过 人对交 易的控 制以控 制东西 的供给 ，因此 这种概 念所表 明的有 
买主 和卖主 ，债权 人和债 务人， 竞争者 及管理 者和被 管理者 等四种 
对人的 关系。 这样 ，财产 就从物 质的东 西表现 为资产 和负债 ，而自 
由 则 从个人 的自由 表现 为一个 继续经 营的机 构所经 营的继 续经营 
的业 务中的 职位和 工作。 

我们已 经看到 ，这 些继续 经营的 机构可 以按照 它们用 来获得 
成 员的服 从的制 裁或惩 罚的种 类加以 区别。 继续经 营的机 构无非 
就 是具有 公共目 的 和公共 规则， 并使 它能作 为一个 整体行 动的有 
组织 的群众 运动。 每一 个机构 都是从 整个社 会中通 过分化 的过程 
产生出 来的。 在古代 ，它们 是不可 分割的 ，在 使用物 质暴力 制裁的 
“ 国家” ，与使 用破产 或贫困 作为制 裁的业 务机构 ，及 使用那 些认为 
值 得考虑 的单纯 的共同 意见作 为制裁 的文化 机构之 间没有 什么区 
分。 但 是随着 17 世 纪的商 业革命 ，业 务机构 就通过 所有权 与统治 
权的分 离而开 始与政 治机抅 相分离 ，而 文化 机构通 过新形 成的对 
异教的 宽容原 则和信 仰自由 而开始 与工商 业务和 政治相 分离。 

其实 每一个 机构就 是使用 独特制 裁的行 政管理 机构， 而且每 
一 个人在 许多行 政管理 机构中 都有其 职位或 工作。 他是国 家的一 
个 公民; 是一 个业务 机构的 主人、 代理人 、雇工 、债 权人 、债 务人; 又 
是齐 种文化 机构中 的父子 、兄弟 、同受 圣餐者 、同志 及其他 等等。 
W 为这些 机构有 一个集 体心理 ，它通 过代理 人或代 表人物 作为一 
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个整体 而 行动 ，尤 其因为 它们必 须制定 并执行 公共的 规则， 以避免 
争执 和解体 ，所 以从原 始社会 到现代 社会的 所有机 构中， 都形成 r 
公共 I  i 的 的原则 及其 相应的 -套 实用规 则以团 结所有 的成员 。每 
- 机构都 有其不 同的一 种制裁 方式， 但是在 某些特 殊案件 中执行 
制 裁的权 力却掌 握在那 些主要 行使司 法职能 的人的 手中。 所以经 
济 学家必 须要从 这些机 构的司 法部门 在解释 它的实 用规则 时所作 
出的决 定中去 寻求这 些机构 ta 的， 或“ 公共目 的”。 在英美 的政治 
机构中 ，这 种公 共目的 是在类 别和合 法程序 的名义 之下演 变出来 
的。 


2. 类别 


在西方 文明中 我们可 以突出 地看到 ，不 断增加 的人口 增加了 
对自 然力童 的控制 ，而 在个人 的脑力 上却没 有什么 进步。 如果我 
们条顿 民族祖 先的后 代能在 2000 年 以前就 从德国 的森林 中提高 
到现代 的文明 ，他 们在 当时就 早就与 我们一 样可以 有效地 推进这 
种 文明。 说 实在的 ，还可 以举一 个例子 来说明 一下, 就是随 着继续 
经 营机构 的效率 的提髙 ，个 人的效 率是在 降低。 在 100 年 内美国 
的人口 增加了  10 倍, 但对最 终消费 者的服 务可能 增加了  40 倍。 
在 100 年以前 ，要有 7 个 农户才 能养活 8 个家庭 ，而 现在 7 个农户 
却 可养活 21 个 家庭。 但 是现在 的农民 和农业 劳动者 是否比 100 
年以 前的有 更好的 脑力， 这却是 令人怀 疑的。 今天 印刷所 的排字 
X 人在 1 小 时之内 可以比 他们在 40 年之 前排出 5 倍行 数的字 ，但 
印刷 丄人作 为印刷 工人的 效率却 比较低 ，因 为现在 他要学 会掌握 
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这 个行、 Ik 需要 3 个列 的时 M， 而在 那时 需要 3 年 时间。 吋 是印刷 
I: 人依狼 r. 会组织 ，已 经把 每大的 x 作时 间从 11 和 12 小 时减少 
到 7 或 8 小时 ，把 每天的 T. 资增加 了  i 倍 ，而 雇主赚 的钱却 比他们 
过去赚 的更多 ，发 明者和 铸字机 的制造 者已成 为富翁 ，报纸 的篇幅 
增加 /  2 至 3 倍 ，而 其价格 却已从 5 美 分降到 2 美分， 而11 整个国 
家的效 率也由 于知识 的广泛 传播而 提高了 几倍。 

现在钢 铁工业 中的所 有工人 每小时 的工作 效率比 40 年之前 
大概 增加了  4 倍 ，但是 随着劳 T: 组织 的破坏 ，工 作时间 增加到 12 
小时， 每星期 的工作 日 增加到 7 天。 从每 一个工 人来看 ，他 比以前 
更 无知识 ，也效 率更低 ，可是 钢铁工 业却大 发其财 ，国 家的 每一个 
工业 部门的 效率都 增加了 好几倍 ，主 要在于 钢铁廉 价而得 到广泛 
的 使用。 我们还 可以举 很多例 子证明 一方面 个人的 效率在 降低， 
而 另一方 面他们 的整体 效率却 在提高 ，而且 在增加 ，根 据他 们在全 
国 效率的 总的增 加之中 获得一 个较大 的份额 的能力 ，他们 之中每 
—个 人的所 得都在 增加。 

从 恺撒大 帝时代 的德国 森林到 1923 年的美 国工业 ，其 间每一 
步的进 展都是 这样。 自 然界似 乎已通 过寒冷 气候中 的生存 竞争完 
成 r 个人 脑力的 发展， 然后就 开始增 加集体 脑力的 效率。 这一事 
实给 马克思 留下了 很深刻 的印象 ，使 他把整 个历史 过程都 归之于 
社 会的劳 动力量 ，其中 ，个人 无非就 是一个 脑子。 

这种 效率确 实是从 自然的 普遍经 济中产 生的， 它只依 靠各种 
因素 的更有 利的重 新配合 ，在各 因素却 不必扩 大的情 况下, 获得了 
令人 惊奇的 成果。 一个 国家不 是一种 原子的 相加， 却是限 制性因 
素的 补充的 相乘。 但这种 情况下 的限制 因素并 不是裔 H 的 ，它们 
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都 Ji 备有各 A 的 H 的 

lh 克思认 为在 任何- 一 个时 期都只 館两 个阶级 ，即 +生 产任何 
^两 的财产 所有者 及生产 -切东 西的无 产者。 但在 限制和 补充因 
素 的 体系里 ，其中 每 一个因 素对总 的结果 都是必 需的， 似是 在根据 
它的供 给数量 逐渐减 少其重 要性的 情况下 ，就 不可 能如此 地把这 
个问 题予以 简化。 有多 少对总 的国民 福利作 出贡献 的因素 ，就有 
多少 阶级。 在不同 的时期 并在不 同的情 况之下 ，一 个或一 个以上 
的 阶级会 比其他 的阶级 更重要 ，因 为在那 个时期 中， 对自然 的总的 
支配相 对地限 于他们 在总经 济中执 行他们 任务的 能力。 在 这种时 
期内 ，所 有其他 阶级都 会又愿 意又不 愿意地 屈从那 个阶级 的主导 
地位。 当暴 力的恐 惧在人 们思想 上成为 一个限 制因素 ，并 使他们 
的其 他职能 瘫痪时 ，武士 和教士 阶级就 占主导 地位， 并深为 人们所 
称颂。 一 旦暴力 恐惧受 到抑制 ，工商 阶级就 成为主 导阶级 ，因 为只 
有他们 知道如 何克服 对贫困 的恐惧 ，因 为贫 困的恐 惧已经 成为全 
国效率 瘫痪的 因素。 随 着对贫 困的恐 惧受到 了工业 管理机 构的节 
制 ，工人 阶级又 成了一 个限制 的因素 ，因 为他 们不受 到恐惧 压迫就 
不愿 工作， 他们 因恐惧 失业感 受威胁 而产生 了 愤恨， 这些都 隐约成 
为阻 滞其他 因素的 因素。 

所以 在国民 经济中 各种因 素的比 例配合 并不是 自然的 盲目力 
量的盲 目配合 ，而 是对 自愿和 不自愿 的个人 所施加 的各种 诱力的 
配合。 

从亚当 •斯 密关 于财产 、自由 、利 己心、 分工及 天意等 观念出 
发， 经济理 论方面 已根据 供求规 律作出 了各因 素的机 械比例 配合。 
如 果某一 因素生 产过多 ，它的 价值就 会下跌 ，生 产者 也就会 转向生 
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产 H: 他产品 。 如果 菜种 因素屮 产过少 ，它的 价值就 会提高 ，生 产者 
也就 会转向 1( 产这种 产品。 所以牛 产者 仿佛 受着一 只“看 不见的 
f” 的指导 ，向 着价 值高的 限制因 素移转 ，并 背离价 值低的 补充因 
素 ，这 样通过 使个人 的所得 向着每 一阶级 的“正 常” 、“ 自然” 或协调 
的] :资 、利 息或 利润的 标准使 各种因 素得到 比例的 配合。 

似 是遗 憾的是 ，亚当 •斯密 所承认 的机械 的自然 经济早 已经受 
到政 府和工 业管理 机构的 集体力 量的强 有力的 干预。 保护 关税曾 
经 限制某 些因素 的供给 ，并 提高了 它们的 价格。 财产税 、所 得税和 
商 品税也 都改变 了工业 的价格 和工业 发展的 方向。 劳工立 法已为 
324 雇主 增加了 负担， 并改变 了获得 利润的 方向。 个人 对于各 大公司 
规定的 商品或 劳动的 价格不 进行讨 价还价 ，他 要么接 受这种 价格， 
要 么不接 受这种 价格。 经政府 核定或 许可的 劳工组 织也妨 碍了自 
然的 规律。 如果财 产和自 由真如 斯密所 希望的 那样得 到发展 ，其 
结果 也许会 不一样 。 但是 即使按 照他的 财产和 自由 观念， 也还是 
需 要政府 采取措 施阻止 任何个 人占有 多于他 在物质 上所能 使用的 
财产 ，并 阻止个 人组成 公司和 工会。 

自 然经济 仍然继 续在起 作用。 机 械作用 并不能 压倒缺 乏的事 
实。 “ 需求和 供给” 是不能 消灭的 ，因 为它是 通过自 然资源 的有限 
供给 及劳动 分工的 配合实 现的。 但是 政府和 工业管 理机构 的集体 
行动 已经把 限制因 素和补 充因素 大大地 重新配 合起来 了， 并获得 
对于 整个国 家不同 于亚当 •斯密 所认为 出于自 然意图 的那种 结果。 

斯密 曾希望 把集体 力量减 少至最 低限度 ，并把 个人的 力量提 
到 最髙的 力量。 但事 情的发 展完全 不同。 国 家的财 富并不 是从法 
W 竽 :命汗 始的。 那 时的财 产和自 由只 是政府 对于各 种诱力 的比例 


第九章 公 共目的 4H 


配合和 再配合 的短暂 的结果 ，而 fi 这 种再配 合是按 照控制 着政府 
的那牲 人的目 的而进 行的。 英美政 治经济 学的创 始人不 是亚当 • 
斯密而 是威廉 一世。 亚当 •斯 密创 立了这 种理论 ，而 威廉创 立这种 
经济。 斯密并 没有创 立全部 理论。 全 部理论 是在共 和政体 时代以 
前 由科克 、利 特尔登 、赛 尔顿和 其他理 论家创 立的。 正 如亚当 •斯 
密把 私人财 富与共 同财富 等同起 来那样 ，威 廉一世 和他的 律师们 
也把 他的私 有财产 和统治 权等同 起来。 威 廉就是 公众。 他 的“福 
利”就 是“公 众的福 利”。 他 的私人 目的就 是公共 目的。 他 的意志 
就 是集体 意志。 一直到 共和政 体时期 ，公共 目的的 概念才 从君主 
的私 人目的 中明确 地分离 出来。 经过 践祚法 确实规 定以后 ，财产 
与君权 、私 人财富 与公共 财富的 划分就 明确了 ，在某 一个范 围内个 
人 意志应 该是决 定性的 意志, 在另 一个范 围内， 集体 意志应 该是决 
定性的 意志。 一个 是财产 的范围 ，另 一个是 君权的 范围。 一方面 325 
是私 人财富 ，另 一方面 是公共 财富。 但是由 于克伦 威尔对 后者的 
解 释欠妥 ，遂 改用如 “公共 利益” 、“公 共福利 ”、“ 公共政 策”和 “公共 
目 的”等 字句。 

这表明 根据集 体意志 的作用 ，对 于自愿 和不自 愿的人 的诱力 
的比例 配合是 大不相 同的。 某些阶 级的人 ，如 商人、 制造商 和佃农 
历 来受人 轻视, 如今在 维护自 由 权的名 义下 ，他 们却 可以使 国家的 
集 体权力 为他们 服务; 而且 在自由 的名 义下， 他们还 可以免 除对地 
主 和君主 的义务 ，又可 以在特 免权的 名义下 ，不 受集 体意志 本身的 
约束 。 这 就是分 配给个 人的私 有财富 的范围 ，作为 他们在 公共财 
富中 的份额 ，这也 是财产 和自由 的范围 ，作为 他们在 公共权 力中的 
份额 ，这 乂是集 体意志 所指定 的私人 意志的 范围。 


412 资本主 义的法 律基础 

我 们充分 r 解 ，在英 国和美 _后 来还出 现了各 种新的 按比例 
分配的 情况、 放宽选 举权等 于增加 r 共同制 定集体 意志的 人的数 

财 产和自 由定义 的扩大 ，把 无产者 的意志 、公司 和其他 继续经 
的机 构的集 体意志 也都包 括在内 ，国家 的集体 意志加 以规定 、支 
持和执 行每种 意志。 因 此这种 按比例 的分配 不等于 土地和 房屋的 
物质 意义上 的分配 ，而 是财产 和自由 在义务 负担和 机会等 行为主 
义 意义上 的分配 ，这种 分配限 制着和 扩大了 人与人 之间的 交易和 
预期 关系。 这是 经常按 照公共 财富的 公共政 策在某 些方面 以义务 
负担， 在其他 方面又 以放松 机会的 做法， 对促 使行动 的各种 诱力所 
进行 的比例 配合。 

一位 英国的 法学家 曾说， 公共政 策仿佛 是“很 难驾驭 的一匹 
马 ，当你 一旦骑 上之后 ，你根 本不会 知道究 竟它会 把你带 到哪里 
去” 的确， 公共政 策不容 易驾驭 ，因 为公共 政策生 活在感 情中， 
而不是 生活在 逻辑中 ，生活 在价值 领域中 ，而 不是生 活在数 理领域 
中。 每一 个人、 每一位 法官和 政府的 每一位 官吏与 任何其 他人都 
有着 一系 列不同 的习惯 和情感 ，结果 所造成 的价值 感情才 是真正 
个性 中心。 这里 与其他 地方没 有什么 两样, 各法院 都力图 避免使 
326 这 匹马不 受驾驭 ，想在 事物的 本质中 找到某 些确定 了的外 在的尺 
度， 这种尺 度不至 于因估 值变动 而发生 变动。 尽管他 们想这 样做， 
他 们还是 不能避 免有意 或无意 地根据 逻辑或 习惯对 成败攸 关的人 
生 利害相 对重要 性作出 估计。 根据所 谓的公 共目的 ，交易 都要在 
每 一时刻 对每笔 交易都 要进行 衡量。 例如， 公共政 策要求 政府的 


① 参见巴 洛滋案 ，案 例编号 ： （2  Bmg. )第252 页 U824 年）。 
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H 法部门 裁决某 一契约 究竟是 4、 是 自由地 而旦合 乎理智 地汀灾 
的 。但 自 由是逼 迫的程 度问题 ，构 由 的界限 是指为 了诱使 行动而 
稃 许使用 多少压 力的界 限问题 而这 种允许 的说服 或逼迫 、命令 
和 服从的 比例配 合反过 来又由 对人或 人的阶 级所陚 予的相 对重要 
性决 定的。 

但是即 使契约 是自由 地合乎 理智地 订立的 ，如果 “强使 订约的 
人 去做一 种违反 政府或 国家公 共政策 的事情 ，或 与人们 的需要 、利 
益或一 般情感 相冲突 的事情 ，或 与我 们对世 界所负 的责任 抵触的 
事情 ，或违 反了当 时的道 德观念 ，那么 不管契 约在什 么庄严 的情况 
下 订立的 ，它 还是无 效的” 。① “在 每一个 问题上 ，如 果没有 发生过 
前例, 那么 这种研 究必须 分析， 某种行 为达到 什么程 度才会 妨碍一 
般 的利益 ”。®  “如果 对于法 律的规 定有任 何怀疑 ，法 官解 决这些 
怀疑时 就必须 考虑他 们的判 决会带 来什么 好的或 不好的 后果” 。③ 
在各种 情况下 ，究 竟是 否应该 借助集 体权力 帮助某 个人强 制执行 
契约 的问题 ，主 要要由 与这个 契约有 关的人 或阶级 所归属 的相对 
的人的 价值如 何来决 定的。 

当 政府的 立法部 门使用 政府的 课税权 、征用 財产权 、干 涉权等 
巨大决 定权力 以重新 把各种 诱力按 比例地 分配给 个人和 各阶级 
时 ，上面 的原则 也同样 适用。 课税 权“不 得用于 私人的 目的” 。但 
是它总 是用于 私人的 目的, 而旦 不可能 用于其 他目的 ，因为 它的效 
果总是 减少纳 税人的 自由权 和自由 的范围 ，扩 大那 些受利 者的自 


①  格林 霍德， C 公共政 策>第 1 页 （1886 年)。 

②  参 见林德 汉斯案 ，案 例编号 ：（4  H.L.C. ) 第 161 页 （1853 年）。 

③  ㈣上 ，案 例编号 ： （4  H.  L.C. ) 第 146 页 （1853 年）； （Bing. ) 第 590 页。 


414  资本主 义的法 律基础 


山权和 自由。 与公共 目的相 反的私 人目的 是什么 东西？ 这 永远不 

•  帶 

是 问题的 关键。 问题的 关键在 于私人 目的究 竟是否 同时也 是公共 

•  • 

N 的 ，还仅 仅是- 种私人 目的？ 那些 受益者 的行为 在受益 的倾向 

■  •  • 

I: 是不是 也证明 是一种 公共的 利益？ 他们在 增加国 家总福 利的一 
点 L: 是不 是一种 限制的 因素， 而且是 不是应 该通过 限制别 人的行 
动范 围来扩 大他们 的行动 范围？ 就某一 特殊交 易来说 ，他 们是否 
作 为大众 的一部 分而评 估价值 ，还是 只作为 实现私 人意志 的工具 
而 评价？ 科克 在有关 垄断案 件的报 告中说 ，“增 加”他 们的“ 实质” 
是不是 “有利 于公共 财富? ”0) 他们的 私人财 富会不 会也是 公共财 
富？ 

这样, 当公共 权力用 来为他 反对他 人时， 这一个 个人就 是一种 
“ 公共的 效用” ，而 当公共 权力为 别人利 益而用 来与他 对抗时 ，他就 
是一 种公共 “反效 用”。 近 年来“ 公共效 用”这 个词用 以表示 一种特 
殊 的私人 企业， 如铁路 、公路 、自 来水 等等， 因 为它们 具有特 别公共 
利益的 影响。 但 是只要 集体权 力是用 来保护 或促进 对抗别 人所施 
加的较 大力量 ，所 有的 私人企 业和工 作都具 有公共 利益的 影响， 

“ 公共效 用”的 最新近 含义产 生于下 列观念 ，即 在某一 范围内 ，这种 
企 业是一 种特殊 的公共 反效用 ，所以 把它划 分出来 加以特 殊的抑 
制 ，要 它的业 主对于 所谓“ 公众” 的利益 ，担 负履行 、免行 、克 制等新 
的 义务。 事实上 ，每一 个私人 企业或 工作都 有公共 效用和 公共反 
效用 的性质 ，这 要看当 时如何 评估经 济价值 和人的 价值。 而且必 
须要 抑制那 种认为 可以产 生公共 反效用 的行为 ，在 这种行 为上再 


① 参见 科克的 报告书 ，第 84 页 MI601 年）； 另见 本书第 7 章第 j 节3 
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加 k 新的 义务， 才能保 护和解 放別人 在相反 方面认 为产生 公共效 
用 的那种 行为。 

公的效 用和私 的效用 都不存 在在物 质东西 里面。 它存 在于个 
人 利用物 质东西 作为手 段为别 人服务 并从而 诱使别 人反过 来为他 
们 服务的 那种预 期交易 里面。 虽然上 面提到 的一些 物质东 西如继 
续经 营的工 厂等， 固然已 经使用 了公共 效用或 公用事 业这个 名词， 
但真 正构成 这种效 用的却 是它们 的业主 、雇 工和经 理所预 期的交 
易， 而且正 是他们 的预期 行为才 对大众 有用或 有害。 这些 业主已 328 
经把他 们的财 产奉献 给“公 共的使 用”。 它们 的雇工 和经理 也同样 
已经 把他们 的能力 奉献给 公共的 使用。 在任 何一种 情况下 ，他们 
的财 产就是 他们在 与别人 的交易 过程中 ，在 国民财 富中预 期获得 
的那一 部分。 在这 些事例 中的“ 大众” 是指他 们所准 备为之 服务的 
预期消 费者和 使用者 ，而 且就是 通过与 这些人 的交易 ，他们 才获得 
自己公 共财富 中的那 一部分 D 

只有通 过历史 上的偶 然事件 ，这 些企 业才被 称为公 共事业 ，以 
区别 于私人 事业。 在 现代市 场发展 的初期 ，诚 如阿德 勒所说 ，① 
每一 个人只 要他“ 与别人 的往来 都是不 分彼此 地为了 利润” ，他不 
同 于那些 专门为 自己使 用或专 门为某 一特定 的地主 或雇主 的使用 
而 从事职 业的人 ，我们 就应该 认为他 是在以 他的技 能或职 业效力 
于大众 的使用 ，并 从而 使他自 己负责 履行对 大众的 义务。 “ 公共业 
务” 这个名 词的意 思是指 “不分 彼此地 为各人 ，也就 是为大 众使用 


① 阿 德勒， “X 商业 法理学 "，栽 < 哈佛大 学法律 评论》 ，第 28 期 ，第 135 页 （1914 
年） 惯法 h 的劳动 、资 本和 X 商业 '载 < 哈佛大 学法律 评论》 ，第 29 期 ，第 241 页 
(1仙 年）。 
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的 业务； “公共 ”意味 着“业 务”， 这与专 为自己 或为地 主或为 东家而 
从 事的生 产是不 同的; 所以 “私人 业务” 这个名 词实在 是“术 语上的 
-种矛 盾”。 从 事于业 务的人 需要从 集体权 力得到 新的和 更多的 
帮助， 这与为 私人使 用而从 事职业 所需要 的那种 帮助是 相反的 ，而 
a 它还 带来在 协助他 的为公 众的那 种交互 的新的 和扩大 了的义 
务。 一直 到亚当 •斯密 的时代 ， s 由取代 了义务 的观念 ，但 当时不 
r 解自 由是与 暴露在 一起的 ，又 过了一 百年， 才再从 自由转 回到义 
务的 观念。 

但是 所谓大 众不一 定指全 体人。 它也 可以是 某一特 定的个 
人。 最髙 法院曾 经宣告 ，犹他 州的一 个农民 单独一 个人也 许可使 
用征 用土地 的权力 ，以使 充分的 水专供 他使用 。① 但是他 不是作 
为 单独一 个人得 到这些 权力的 ，而是 以预期 于他所 将会服 务的预 
期公共 目的为 基础的 ，也 就是他 能增加 国家的 资源。 他是 作为阶 
级中 的 个人， 才 能得到 这样的 权力， 虽 然碰巧 他也是 这个阶 级中的 
惟 一 成员。 

所谓大 众并不 是指任 何特定 的个人 ，它 是在一 个政治 团体的 
@ 各 种活动 之中被 认为对 大众的 其他部 分具有 价值的 那一个 类别， 
而不是 对个人 的一种 分类。 任何 一个人 只要能 “不在 乎地” 出现, 
而且 能使自 己达到 开展这 类活动 的地位 ，那么 ，他 就是 大众。 当他 
已 经达到 这样一 种地位 ，据认 为他的 私人利 益就与 大众的 利益相 
同了。 当政 府职能 机构承 认了这 种相同 的状况 ，就 可以给 他享有 
他所 未曾享 有过的 一定比 例的集 体权力 ，而 对上述 活动加 以过分 


① 克拉克 对讷胥 的诉讼 ，案 例编号 ：U98U.S.) 第 561 页 （1905 年）。 
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限制的 那些公 共反效 用的所 有者， 就会相 应地受 到免行 、履 行或克 
制 的 义务， 这是 他们从 未服从 过的。 

这是 按照统 治权力 机关的 f] 的实行 分类和 再分类 的过程 ，这 
过程是 随着经 济进步 的每一 改变和 对人的 感情和 习惯的 每一改 
变而 前进的 ，而且 这种过 程只是 在所谓 合理的 交互性 程度范 围内， 

对 n 愿 和不自 愿的人 的诱力 加以按 比 例配合 或重新 配合。 类別是 
指 挑选出 来的某 一个据 认为是 属于限 制因素 的因素 ，而且 通过抑 
制其他 限制因 素的范 围以扩 大这一 个因素 的范围 ，以 便由 此获得 
所谓的 最大的 结果。 这 就是政 治经济 的过程 ，也就 只是通 过把构 
成政 治经济 的各种 因素按 比例配 合后扩 大所谓 的公共 财富。 所以 
尚妇 女和儿 童所希 望的福 利被认 为是国 民经济 的限制 因素时 ，他 
们的 工作时 间就会 减少或 提髙最 低工资 ，据 信依靠 自由权 或集体 
权力 的重新 分配， 不论劳 动数量 、国家 资源或 个人工 作效率 等的变 
动 如何把 这种新 的义务 加在雇 主或父 母的身 上便可 以增加 国民的 
福利。 其 他立法 和司法 的决定 也如此 ，都是 在一方 面决定 自由权 
而在相 反面加 上一种 义务的 负担。 每 一种决 定无非 都是按 照个人 
被确认 的公共 价值对 他们加 以 类别， 以便重 新把国 民 经济按 比例 
配合 起来， 从 而扩大 公共的 財富。 

常常 有人反 对立法 工作， 他 们认为 国家不 能创造 财富， 只有个 
人 的活动 才创造 财富。 反对的 理由当 然是充 足的。 立法只 能把各 
种活 动加以 区别, 并把各 种诱力 按比例 分配给 财富的 各个生 产者。 
其他 的事都 是由个 人去完 成的。 但 对其他 经济情 况也可 以这么 
说。 所谓经 济是指 各种因 素的比 例配合 ，也 就是限 制某些 因素和 330 
扩 大某些 因素。 但如果 能做到 最佳可 能的比 例配合 ，那么 各个因 
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素联合 起来的 总产品 就能大 量增加 ，如 果采用 了不好 的比例 配合， 
耶 就会把 这种产 品完全 消灭。 工商业 者的主 要业务 不是用 自己的 
手从事 丄 作 ，而是 把各种 :1: 作、 材料和 机器按 比例配 合起来 ，因此 
在他的 特定的 资源和 市场范 围内， 不致发 生某种 产品供 过于求 ，这 
样 因其价 值缩小 而带来 浪费; 也不 会发生 其他产 品的供 不应求 ，这 
样也会 因未能 利用产 品的较 高价值 而造成 浪费。 立 法和司 法的决 
定也是 这样。 他 们只是 把各种 诱子按 比例配 合起来 ，其他 的事情 
都 是由个 人去完 成的。 但它们 也可以 因为配 合工作 做得不 好而浪 
费 公共的 财富， 也 可以因 为 配合得 好而扩 大公共 財富。 

从伊 丽莎白 女王时 代以来 ，总的 来说大 家都以 为限制 因素就 
是“ 资本” ，或者 更确切 地说是 投资者 的储蓄 和经营 能力。 土地和 
劳 动力似 乎是自 然界提 供的辅 助因素 ，但投 资和企 业是限 制的因 
素, 需要利 用国家 的权力 以诱导 潜在的 所有者 能发挥 作用。 到后 
来才 感觉到 在这一 方面的 比例配 合做得 过分了 ，而 且感觉 到土地 
和劳动 力也并 非只是 自然界 的力量 ，对 土地吁 和 劳动力 吁亨 
者 的诱力 与对投 资者和 工商业 者的诱 力一样 ，正在 以相同 的法律 
加予 比例地 配合。 所以 各种类 别的劳 动力也 逐渐被 看作为 一种限 
制 因素。 情况既 然这样 ，于 是就通 过逐步 对土地 、投 资和经 营能力 
的所有 者加上 义务和 扩大暴 露程度 ，以 解放劳 动力。 在所 有情况 
下， 类别的 原则是 对所谓 的公共 财富的 诱力的 比例配 合作出 贡献， 
以达 到行为 的比例 配合， 当然这 种配合 有好的 也有不 好的。 

究竟集 体权力 的分配 ，是否 会使总 的福利 扩大， 这是一 个看法 
和判断 的问题 ，这 个问 題是以 当时政 府有决 定权的 政府官 员对于 
那些受 益者和 那些负 担者所 归属的 人的相 对价值 为基础 的^ 在这 
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个问 题上 意见是 分歧的 ，而且 永远不 能指望 那些加 重负担 的人与 
那些 受益者 会以同 样的眼 光去看 待这个 问题。 就因 为如此 ，英美 
的法律 史是 竭力想 制定出 类别的 基本原 则的 历史， 使其能 容许国 33 1 
W 经济 按新的 比例配 合起来 ，而 不至于 过分扰 乱旧的 配合。 这一 
历史 概括起 来就是 法理学 上所谓 的含义 最广的 “适当 的法律 程序” 
这一 个词。 科 克和利 特尔顿 曾经把 这一名 词与大 宪章中 所用的 
“国家 的法律 ”等同 起来。 利特 尔顿于 1628 年的人 民权利 请愿书 
之前 曾说过 ，“在 这个国 家里” 国家的 法律必 须了解 为适当 的法律 
程序 ，而不 是一般 的国法 ，否则 它就会 包含奴 仆在内 （我们 称之为 

自由农 人）， 而这种 人是在 “自主 者”这 个字的 意义之 外的； 因为国 

•  •  * 

家的一 般法律 确实容 许他们 的主人 在毫无 理由的 情况下 ，随 意监 
禁他们 ，在 这一点 上他们 和自由 民只有 人身上 的不同 ，因为 对于自 
由 民不能 毫无理 由地监 禁的。 这样 ，“适 当的 法律程 序”就 不等同 
于总 的“国 法”， 而等 同于自 由民的 法律。 它是 公民的 法律， 而且法 
律 上所指 的“人 ”只是 公民。 

但 是这个 词在美 国宪法 及其修 正案里 所表示 的意义 是相反 
的。 联邦 政府和 州政府 不经过 适当的 法律程 序一概 不得剥 夺公民 
的生命 、自由 或财产 ，或拒 绝给予 任何公 民法律 上的同 等保护 。但 
从 正面说 ，有 了适当 的法律 程序并 有了法 律的同 等保护 ，政 府就可 

攀詹  •  «  _ 

以剥 夺人的 生命、 自由和 财产。 换 句话说 ，政 府的官 吏是受 适当程 
序 和同等 保护的 限制的 ，但 在这些 限制范 围以内 ，他 们可以 通过对 
人的 重新分 类使国 民经济 重新按 比例配 合起来 ，以 便把公 共财富 
的预 期负担 和利益 中的一 个适当 的部分 分配给 他们。 所以 适当的 
法律 程序就 是指按 照各人 具有的 公共价 值把他 们加以 类别。 适当 
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的程 序就是 适当的 类别， ffti 类 别是重 新安排 继续经 营的机 构的实 
川 规则。 

3. 继续经 营的机 构的实 用规则 


在各 国的全 部法律 理论史 中使用 的文字 都具有 值得注 意的双 
重 意义。 文字不 仅是人 们用以 相互传 达饶有 兴味的 思想， 而且也 
332 是诱 使行动 的一种 力量的 标记或 符号。 直 到英美 历史的 后期阶 
段 ，“法 律”这 个字才 由奥斯 汀把它 分成公 正和命 令的两 种含义 
一 种含义 涉及伦 理观念 ，这也 就是指 出什么 是正当 和什么 是错误 
的那种 观念。 另一 种含义 是指权 力机关 所制定 的实用 规则。 一种 
是指获 得公正 的目的 ，另一 种是指 命令和 服从的 程序。 罗 马字母 
中的 jus, 德文的 reth， 法文的 都同样 具有双 重意义 o 它们 
不 是指与 不公正 和错误 相对称 的公正 和正当 ，或者 指与无 法纪和 
无 规制相 对称的 规则和 章程。 

在使 用同一 个符号 的时候 ，目 的 和程序 上的混 乱当然 在实用 
方面 有它的 一定的 好处。 目的 是从仁 慈或凶 恶的用 意中产 生的， 
不论这 种东西 是神、 鬼或人 ，但程 序却只 是人们 的单纯 行为。 如果 
程序能 够用仁 慈或伦 理的目 的证 明合理 的话, 那么， 君主或 业主的 
武 断或专 制的命 令在另 一情况 下所可 能激发 的不法 行为也 就会失 
去它的 污迹。 在任 何机构 的早期 历史中 ，合 理的依 据都来 自超然 


① 奥斯汀 ，（法 理学演 讲集》 ，第 5 版 ，第 KK) 页。 虽 然奥斯 汀曾经 受到公 正的批 
冲 ，认 为他在 法律的 根源方 面忽略 7' 惯例的 关系， 但公止 和惯例 的两种 意义也 还是分 
得汗的 ( 
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的东西 ，产生 自为人 所公认 而不予 怀疑的 权威。 但 是由于 某种理 
由权 威开始 被怀疑 的地方 ，哲 学方面 的讨论 就发生 了， 这些 讨论大 
概都集 中在如 何区分 法律目 的和法 律程序 方面。 但 由于法 律这个 
字本身 含有双 重意义 ，所以 这种区 分很不 清楚。 康 德对于 正义或 
法律 ( wM/) 曾经下 过这样 的定义 ，他 把个人 自由的 抽象肖 的和普 
遍法 律的抽 象程序 包括在 同一定 义里。 黑格 尔又使 这个定 义逐步 
发展 ，他认 为是通 过法律 “观念 ”的展 开使自 由的“ 观念” 也展开 
To® 大 家把法 律看作 为自由 、公正 和法律 等理想 概念的 机械的 
展开 ，而 不是作 为以缺 乏原则 为基础 的在有 限资源 的世界 上由共 
同 参加的 人所采 用的继 续经营 的机构 的实用 规则。 这就是 以个人 
为单位 ，以 自由 为目标 ，并 以法律 为机械 作用的 看法。 但是 每一个 
机构必 须有它 的实用 规则， 即它的 法律。 这些 都产生 于权烕 、惯 
例 、习俗 、创意 等等。 这些就 是这个 机构的 习惯法 、成 立法 、衡平 
法。 国家、 工商机 构和文 化机构 都同样 依赖于 这些实 用规则 ，所不 
间的主 要在于 执行这 些规则 时所使 用的制 裁方式 ，究 竟还 是物质 
的 、经济 的或是 道德的 制裁。 而 且在宣 布和执 行这些 规则时 ，就为 
某一 特殊机 构中占 有每一 职位的 每一成 员形成 了一整 套权利 、义 
务、 自由和 暴露。 

这些 规则是 在历史 过程中 发展起 来的， 这个历 史过程 是通过 
这个机 构的成 员之间 各种争 端的解 决而形 成的， 而 且就是 这些解 
决争端 的办法 ，在 任何 时候都 需要把 实用规 则的目 的和这 些规则 
的 制定和 执行分 别清楚 ，特别 在发生 经济和 社会重 大变革 的时期 
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① 比较 庞德的 （法 律史 释义》 ，第 28,46 页 （1923 年）。 
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尤其是 如此。 美国 法院通 过改变 “适当 法律程 序”的 定义才 带来了 
这些 变化。 在过去 40 年中这 些变化 是随着 财产和 自由的 定义的 
改 变而发 生的。 如果我 们能注 意到在 国家这 样的强 制性机 构里实 
用规则 的概念 所产生 的变化 ，我 们就 能了解 在工业 和文化 机构方 
阎 的类似 过程。 

在 美国内 战以前 ，适 当的法 律程序 是指法 律的适 当手续 。现 

•  • 

在它又 指法律 的适当 目的。 这 种定义 的改变 是在赫 塔杜对 加利福 

•  •  «  • 

尼亚州 的 重大诉 案 ® 上， 为 了 抗议哈 伦法官 坚持旧 的定 义才作 
出了 这样的 改变。 按照 习惯法 ，也就 是按“ 国法” ，除 非由大 陪审团 
提 起公诉 ，任何 人都没 有生命 危险。 加利福 尼亚州 却改变 了这种 
手续 ，它授 权地区 检察官 只需提 出检举 就行。 赫塔 杜被指 控犯有 
谋杀罪 ，但 公诉人 不是大 陪审团 而是检 察官。 最髙法 院认为 “适当 
程 序”也 就是古 老的“ 国法” 并不需 要任何 “特殊 形式的 手续” ，如果 
判决 这个案 件的法 庭具有 这种裁 判权, 而且 所采取 的诉讼 手续能 
使法庭 得到全 部事实 ，因而 维护了  “自由 和公正 的基本 原则” 就行； 
对这 些原则 来说, 手续只 是一种 工具。 法院 方面引 用了韦 伯斯特 
的话说 ，法 律就是 “一般 的法律 ，也就 是在定 罪以前 必须先 迸行公 
审 ，并只 能在庭 审之后 始能进 行检査 和判决 的那种 法律” ，所 以“每 
-个 公民必 须在受 到支配 社会的 一般规 则的保 护之下 ，才 能保住 
334 他 的生命 、自 由 、财 产和特 免权” 。② 凡 是认为 为这些 一般目 的所 
必需 的手续 ，最 后变成 把所有 事实搜 集到法 院的那 种最低 限度的 


① 案例编 g :  U  U)  IJ .  S . ) 第 5 1 6 页 （ 1 884 年）， 
③ 赫塔 杜案件 ，第 535、536 页， 
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T- 续 ，包括 被告由 代理人 辩护的 机会， 以及所 有的公 共和司 法上公 
认 的调査 方法。 

在赫 塔杜案 件以前 ，在第 一个详 细讨论 适当的 法律程 序的案 
件中， ® 法 院曾经 坚持适 当程序 的原来 意义。 它认 为宪法 既没有 
包含 有关这 种程序 的叙述 ，也没 有宣布 在解释 这句话 的时候 ，对哪 
一种东 西是它 所允许 、禁止 或可以 应用的 原则。 但 它曾经 明确地 
说，“ 适当法 律程序 ”这几 个字， 无疑是 用以表 示雷同 于“依 国家的 
法 律”这 几个字 的意义 ，而且 在“法 律程序 ”和“ 适当程 序”之 间还存 
在着 差别。 法院方 面说, “拘票 是一种 法律程 序”。 它发出 拘票符 
合国会 的一个 法案。 但它是 不是“ 适当的 法律程 序”呢 ?© 本案涉 
及一 位行政 长官， 他只根 据国会 的法案 行使司 法职能 ，他没 有经过 
公告 或审问 ，就依 简易的 程序收 回“另 一位政 府官员 对政府 所欠的 
一笔偾 务”。 问 题就是 一个行 政官员 在没有 经过审 问或审 判的情 
况 下就对 土地加 以扣押 ，这 是不是 适当法 律程序 问题。 在 答复这 
问题 的时候 ，法 院复査 了英国 和移殖 到殖民 主义者 的惯例 和成文 
法 ，并发 现在类 似的案 件上也 有采用 同样的 执行程 序的。 它所发 
现的 也许不 是基本 的原则 ，但 至少发 现了这 种案件 与普通 案件的 
差别 ，虽然 对于一 般私人 ，也许 非经司 法审判 不能剥 夺他的 财产， 
但 在对私 人提出 的要求 权和对 关税税 务员欠 缴政府 的公款 的要求 
权之间 ，在手 续上必 须“不 可避免 地”要 有区别 。（第 275、278 页） 
这里 问题的 关键是 划分联 邦政府 的立法 、行 政和司 法部门 之间的 


①  默里 的租 户对霣 巴金等 的诉讼 ，案 例编号 ：U8  How. ) 第 272 炎 U855 年） ，比 
较友 克竒 ，《适 丐 的法律 程序》 第 23 页 （ 1 906 年）。 

②  同昉 ，案 例编号 ：U8  How. ) 第 276 页， 


424  资本主 义的法 律基础 


界限， 而所 谓适 当的法 律程序 被断定 为从古 时即已 存在的 惯例。 

所以在 1 855 年发牛 的默里 S1 户案上 ，法 院方 面 的意见 认为， 
需 要从宪 法制定 人的意 图中去 寻找适 当程序 的意义 ，而且 它通过 
考 查 ，去 r 解在殖 民者在 这个国 家定居 以后， 甚至在 采用宪 法以后 
335 是 否采用 r 这种 惯例， 以便证 明这种 惯例对 于这个 国家的 社会和 
政 治情况 并非不 适宜。 1896 年法院 方面说 ，这 种方 法或多 或少是 
被采 用了的 ，“究 竟这一 成文法 上所规 定并为 这一案 件所遵 循的诉 
讼手续 ，是否 是适当 的法律 程序， 关于这 一点由 一个问 题决定 ，即 
究 竟这种 手续是 否实质 上符合 英国在 美国宣 布独立 以前的 惯例， 
以及 在美国 成为一 个国家 以后在 类似案 件上加 以运用 。” ® 但 
1876 年法院 指出， 习惯法 固然提 供了各 种形式 的手续 ，但是 “任何 
一条习 惯法都 说个人 没有财 产权， 没有既 得权益 ，这 就表示 了一种 
不同的 见解。 那就 是说， 习惯法 只是国 法的一 种形式 ，并不 比其他 
任何 法律更 加神圣 。”② 

但在 1884 年的赫 塔杜对 加利福 尼亚州 的诉讼 案件上 ，问 題出 
在究竟 一个州 的 立法机 关能不 能废除 作为习 惯法上 最重要 的一个 
特点， 那就是 为了保 护公民 权利和 对抗官 吏中撩 专行为 ，由 人民选 
出来 的大陪 审团是 否只凭 一个检 察官呈 送的检 举文件 ，就 可以断 
定为谋 害案件 而提出 起诉。 这 里法院 把适当 程序的 范围扩 大了， 
使 它把英 国的或 美国的 “已经 确立的 惯例” 也包括 在内。 当 马修斯 
法官 为默里 租户对 霍巴金 一案辩 解时说 ，虽 然在那 个案件 上的程 


①  洛 威对堪 萨斯州 的诉讼 ，案 例编号 ：（163  1).3.)第8〗、85页（18%年1 

②  产 对伊里 诺伊州 的诉讼 ，案 例编号 ： （94  U.  S. ) 第 1 13 、134 页（ 1876 年) 
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序“ 按通常 手续的 定义和 原则” 来说是 例外的 ，但 这是“ 占时 就存在 
的 W 家法律 ，闪 而也 就是适 丐的 法律程 序”。 但 法院方 面乂说 ，“这 
根本 不是说 ，没 有任何 其他的 东西 不能当 作适当 的法律 程序” 。宪 
法第 /L 、 六次修 m 案指出 ，联 邦法院 必须要 有大陪 审团。 赫 塔杜案 
件 涉及的 问题是 ，根据 宪法第 十四次 修正案 中的适 当法律 程序的 
条文 ，究竟 是不是 州法院 也必须 要有陪 审团。 根据 马修斯 法官的 
意见， 法院作 出以下 的结论 : $ 

首先 ，如 果 我们遵 循英国 古代 的习俗 和惯例 ，我们 发现 ，我们 
现在 认为他 们当时 所认可 的办法 是残酷 的和迷 信的。 “为 了使我 336 
们 早就享 有的自 由能得 到最好 的保证 ，最好 还是不 要过分 地追溯 
到古代 去”。 

其次, 除了英 国之外 ，还有 别的国 家也有 关于“ 人民公 权的观 
念和 秩序” ，而且 “从每 一个公 正的源 泉去吸 取灵感 是习惯 法的特 
殊原 则”。 

第三 ，如果 我们回 顾一下 大宪章 ，我 们发 现它没 有包含 任何可 
以正确 地解释 为“公 权和法 律的大 宪章” 的内容 ，而 是贵族 从国王 
那里勒 索出来 的东西 ，大 宪章 里没有 包括保 护一般 人民对 抗贵族 
的 内容; 所 以“议 会有超 越习惯 法的绝 对力量 ，甚至 对普通 的权利 
和理智 也是如 此”。 但是 在我们 这个国 家里， 成文的 宪法全 面地保 
护 人民的 权利和 自由， 防范 “政府 的一切 权力， 不仅 防范行 政和司 
法权力 ，也防 范立法 权力” 。 

第四， 在英国 如果把 特殊形 式和方 式的手 续“强 加于立 法机关 

① 赫 塔杜对 加利福 尼亚州 的诉讼 ，案 例编号 ：（94  U.S.), 第 528—535 页。 
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// 面 的公正 而必要 的决断 ”时， 这种手 续也许 被用来 全面地 抑制行 
政部门 ，但 是这样 做也许 会发生 阻碍和 损害。 这类 抑制往 往由法 
院强 加于立 法机关 ，但是 也只能 用在宪 法上有 “明文 规定和 特殊禁 
条和禁 令”的 地方。 

第五， 在其他 情况下 ，如果 宪法只 是“根 据法律 作为大 众意志 
和政 府的一 种公正 和合理 的表现 ，出于 人民的 默许， 而且是 为共同 
利 益而制 定的基 本性质 ”所决 定的“ 一般 原则或 准则” ，那么 ，这些 
古代的 手续形 式就“ 只能应 用于符 合它的 精神和 目的的 范围内 ，而 
不 能应用 于仅仅 为了确 立达成 这种目 的的形 式和方 式而制 定的立 
法条 款”。 

第六， 但是立 法权不 是绝对 的和专 制的。 “法律 除了作 为权力 
行为所 表现的 单纯意 志外, 还含有 其他内 容”。 我们不 妨援引 --下 
h 面已经 引用的 韦伯斯 特的话 ，法 院曾经 把剥夺 公权者 的行为 、刑 
罚 的状纸 、没收 的行为 、违 反判决 的行为 、直 接把一 个人的 产业移 
转给另 一个人 的行为 、立 法判决 和条令 以及“ 在立法 形式下 的其他 
类似的 特殊的 、偏 私的 和专断 的权力 及权力 的使用 都排除 在适当 
的 法律程 序之外 ，即 不 作为适 当的 法律程 序”。 

第七， 因此 法律是 进步的 ，它 可以与 古代的 手续相 决裂， 并能 
337 使新的 手续适 应新的 情况。 手 续本身 无非是 当时个 人自由 和个人 
权利 的基本 原则的 体现。 “所以 政府权 力机关 所执行 的法律 手续， 
不论 它是否 为时代 或惯例 所认可 ，或 仅凭立 法权力 的决断 而拟订 
出 来以促 进一般 的公众 利益， 只要它 们能頋 及并保 存这些 自由和 
公 ll: 的原则 ，我 们就 应该认 为它们 是适当 的法律 程序” ，而 且应该 
看到， 适当的 法律程 序“所 保证的 不是特 殊的手 续形式 ，而是 生命、 
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tfi 由 和财产 等个人 权利的 真正实 质”。 构成 我们社 会和政 治制度 
的并 不是这 些特殊 形式, 而是这 些形式 所根据 的“关 于自由 和公正 
的那鸣 基本原 则”。 

哈伦 法官针 对法院 多数派 方面的 意见写 了一篇 有力反 驳的文 
章, ® 他 说在英 国的法 律方面 根本找 不到一 个案件 会在被 告悠关 
牛命的 情况下 废除大 陪审团 的公诉 制度。 法 院不仅 容许修 改习惯 
法 的规定 ，而且 把有关 适当法 律程序 的条件 全部废 除了。 他还把 
“同等 保护” 和“适 当程序 ”加以 区别。 他认为 既然可 以对保 证同等 
保 护的一 般法律 原则作 出让步 ，那么 ，根 据同样 的推论 ，适 用于死 
刑罪案 件的一 般法律 ，也 都可 以把陪 审团的 审讯废 除掉。 他说， 
“在 只凭检 察官的 检举就 要人们 以生命 赎罪的 制度下 ，很难 说明釆 
用 这种制 度的国 家在刑 事诉讼 手续的 法律上 进人了 一个进 步和改 
进 的新纪 元”。 （第 553 页） 

但 哈伦法 官提出 了他的 异议， 不 过适当 法律程 序的定 义仍有 
了 巨大而 重要的 改变。 它现在 已经成 了不同 于适当 的手续 的适当 
的 目的。 “手续 ”这个 词已经 成了法 院的有 秩序、 有 规定的 行为； 
“目 的”这 个词已 经变成 了行为 所导向 的公共 目的。 在赫塔 杜案件 
以后， 所 有提到 适当法 律程序 的个案 都贯穿 着这个 重大的 区别。 
在财 产权利 和个人 权利之 间所作 的区别 是具有 重要意 义的， 前者 
涉 及财产 的交换 价值， 后者涉 及不直 接牵涉 到交换 价值或 价格的 
那些 权利。 在某种 意义上 来说， 财产权 利被认 为是更 重要的 ，从 
另外的 意义上 来说， 个人 权利更 重要。 法官 们的意 见分歧 大都是 
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① 赫塔 杜对加 利福尼 亚州案 的诉讼 ，案 例编号 L：(64  U.S. ), 第 538 — 553 页。 
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集中在 某一特 定的案 件上， 对于法 律的适 当目的 来说， 究 竟哪一 

•  •  «  • 

种权 利电重 要， 从 下面的 多数和 少数意 见中， 我们可 以看 到这种 

K 別, > 

按照法 院对赫 塔杜案 的判决 ，联 邦法院 认为必 要的大 陪审团 
并不适 用于州 法院。 根 据宪法 第七次 修正案 ，除非 经大陪 审团提 
起公诉 ，联 邦法 院不得 将任何 人判处 重罪。 这些文 字就把 习惯法 
1: 的手续 归纳进 了联邦 宪法。 如果法 院把适 当的法 律程序 确定为 
适当 的手续 ，那 么宪法 十四次 修正案 也许会 强使各 州采用 同样的 
手续。 但 是既然 把适当 程序又 作为适 当目的 ，各州 就可以 随便废 
除或 修正习 惯法的 手续， 尽管国 家的立 法机关 没有这 种自由 。在 
赫 塔杜案 件之后 ，哈伦 法官的 断言已 经成了 事实。 法院于 1875 年 
曾认为 ，宪 法的 第十四 修正案 (它涉 及手续 ，并 构成 习惯法 那里采 
用 过来的 联邦民 权案) 并 不要求 把前十 次修正 案应用 于各州 ，这就 
为这 种事实 铺平了 道路。 第七 修正案 保证在 联邦法 院有经 过陪审 
团审理 的权利 ，但在 同一年 ，最 高法院 却判定 这并不 适用于 各州法 
院审理 的民事 案件。 “各 州可以 规定， 在它们 自己的 法院里 ，根据 
自己 的方式 进行审 讯”。 $ 

由陪 审团审 问的权 利原来 是指由 12 个 人组成 的陪审 团进行 
审问的 权利， 而且 按照第 七次修 正案的 精神， 联邦法 院在审 理案子 
时就 是这么 办的。 但在 1900 年 ，法院 宣告， 一家州 法院根 据检察 
官所 递送的 检举书 并根据 8 个人 而不是 12 个人组 成的陪 审团的 
预审而 判定的 罪名和 18 年 的监禁 ，并 没有剥 夺被告 在法律 上的同 

① 华 克对沙 维纳特 的诉讼 ，案 例编号 ： （92  U.S.  )^90 页 （1875 年）。 
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等保护 和法律 的适当 程序。 ® 哈伦 法官对 这一点 乂表示 r 异议。 
他说 ，“在 第十四 次修正 案通过 以前， 如果这 是美国 公民所 享有的 
特惠 权和一 个特免 权的话 …… 那么 ，当 这个修 正案既 明文规 定‘各 
州不得 制定或 执行的 法律均 剥夺美 国公民 的特惠 权和特 免权’ ，现 
在美 国的公 民又怎 么能由 8 个 人组成 的陪审 团来审 讯呢? ”②他 339 
引 证了过 去法院 关于铁 路和课 税案件 的判决 ，当时 曾否决 了州立 
法机关 对私有 财产实 行限制 和征税 的企图 ，③ 所以他 说，“ 如果当 
时的 第十四 次修正 案所主 张的‘ 适当法 律程序 ’不准 任何一 州在不 
给 予公正 补偿的 情况下 剥夺私 有財产 ，但是 却确实 允许以 不符合 
制定宪 法时所 固有的 习惯和 当时认 可的诉 讼手续 ，并 且在 国家民 
权案 明文规 定禁止 的情况 下剥夺 公民的 生命和 自由， 这似 乎表示 
对私 有财产 的保护 胜过了 对公民 生命和 自由的 保护” 。④ 

1904 年法院 曾判定 ，如果 在一切 案件中 的被告 都被剥 夺了上 
述权利 ，⑤ 那么 ，第六 次修正 案所主 张的在 联邦法 院中行 使的习 
惯法“ 不适用 于州法 院的诉 讼手续 ，因 为习惯 法规定 ，刑事 案件的 
被告 有权与 证人当 面对质 ，并 不能单 凭书面 证明定 罪”。 对 这一点 
哈 伦法官 又表示 反对。 

1908 年法院 判定, 假如自 我认罪 的办法 都同样 使用于 类似情 


①  迈 克思威 尔对道 的诉讼 ，案 例编号 ： U76  U.  S. )第 581 页 （ 1900 年）。 

②  同上 ，第 612 页。 

③  铁 路公司 （C.  B.  &Q.R. )对 芝加哥 的诉讼 ，案 例编号 ：（166  U.  S. ) 第 226 页 
(18% 年) 诺 伍德对 倍克尔 的诉讼 ，案 例编号 :（172U.S.) 第 269 页 （1898 年）。 

④  同上 ，案 例编号 ：（176  U.S. ) 第 614 页。 

⑤  韦 斯特对 路易斯 安那州 的 诉讼， 案 例编号 ： （ 194  U.  S. ) 第 258 页 （ 】 904 年）。 


特维 宁对新 泽西州 的诉讼 ，案 例编号 :(221  U.S. ) 第 78 页 (1908 年)。 
同上 ，第 125 页。 

弗 莱克对 麦格南 的诉讼 ，案 例编号 ：(237  U.S. ) 第 309 页 （！9〗5 年)。 
西门对 南方铁 路公司 的诉讼 ，案 例编号 :(236  U.S. )第1】5 页 0915 年)。 
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况下所 有被告 ，① 第五 次修正 案所保 证的在 联邦法 院免除 自我认 
罪 的规定 ，并不 适用于 各州的 法院。 哈伦 法官对 此又表 示异议 ，他 
说/‘ 当我阅 读法院 的判决 意见时 ，从这 种意见 所根据 的一般 原则， 
或从其 所釆用 的推论 方法中 ，我理 所应当 地认为 ，某 一州的 法律或 
措 施或许 会使人 受到残 酷或非 常刑罚 （ 如 拇指夹 、拉 肢刑、 架刑或 
炮烙） ，但 是即 使第十 四次修 正案也 不能成 为制定 这些刑 罚的依 
据。 推 而广之 ，一 个州所 订立的 违反言 论自由 的法律 ，或当 局的毫 
无理 由的人 身搜查 或拘留 ，搜 査房屋 、文件 或动产 的法律 ，或 允许 
-个被 指控有 罪的人 可以随 检举人 的意思 ，为 了同 一违法 行为受 
到 两次或 多次的 生命威 胁的那 种法律 ，也都 可以不 受到制 止”。 © 
1915 年最 髙法院 收到州 法院判 定的一 名犯有 谋害罪 的被告 
340 的 请求时 ，曾 拒绝发 出人身 保护的 命令。 据这名 被告说 ，法 院和陪 
审团都 受暴徒 的控制 ，这 名罪 犯审讯 的部分 时间内 曾被迫 离席。 
最高法 院拒绝 发生这 种命令 ，它 的理 由是因 为州最 高法院 已经审 
讯过这 个案件 ，并 拒绝发 出这种 命令。 法院说 ，“既 然州法 院可以 
废除 陪审团 的预审 ，它也 就可以 限制在 审理中 所发生 的错误 结果， 
并且可 以允许 罪犯免 于出庭 受审” 。③ 哈伦 法官所 持的异 议随着 
他的 去世而 告终了 ，如 今法官 霍姆# f 和休斯 法官继 承他的 反对意 
见 ，他 们宣称 ，联 邦最高 法皖在 不久以 前曾经 在一个 关于财 产权的 
案件④ 上否定 过州最 髙法院 所采用 的手续 ，因 为在 这个案 件上州 


①②③ ④ 
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法院从 形式上 遵守了 适当程 序和同 等保护 ，但 却对 实质性 问题没 

•  •  •參癉  ♦  _ 

有提 供保护 ，他们 又说, 在生死 攸关的 问题上 ，我们 看不出 采取比 
较不 自由的 法律的 理由是 什么。 要维持 (外来 暴徒控 制的) 这种特 
免权 ，在 这样的 案件上 有必要 维护法 律和宪 法的最 高尊严 …… o 
我们 现在有 责任恪 守这一 法律， 并郑重 宣告， 私 加死刑 的法律 ，无 
论是 通过正 常手续 选出的 陪审团 ，或 由存心 杀人的 暴徒所 挑选的 
陪审 团所执 行的私 加死刑 法律都 同样是 无效的 。① 

从 1884 年 的赫塔 杜案到 1915 年的弗 莱克案 都表明 ，适 当法 
律 程序这 一个词 的含义 ，在根 据前十 次修正 案的精 神应用 于联邦 
政府 时和在 根据第 十四次 修正案 应用于 州政府 时是不 同的。 据认 
为联 邦法院 在联邦 的案件 上必须 遵照习 惯法的 手续; 但在 各州就 
可以改 变或废 除那种 手续。 

如我们 所见到 的那样 ，从 1872 年 屠宰厂 案件上 所体现 出来的 
多数 和少数 意见表 明不同 的含义 开始， 1896 年在 阿尔格 耶案件 
上 ，大家 一致使 它产生 了双重 意义。 在屠宰 厂案件 上最高 法院的 
多 数法官 都拒绝 承认适 当法律 程序这 一个名 词在第 十四次 修正案 
中 所包含 的意义 ，于是 联邦政 府能把 财产和 契约自 由的保 护权拿 
过来 ，以及 对各州 政府的 法令。 法院 对刑事 诉讼案 件中涉 及生命 
攸 关和个 人自由 权利的 各案都 以这个 定义为 出发点 ，并让 各州按 
照自 己的方 式去规 定刑事 的审判 工作。 但是 在财产 权利的 案件方 34〗 
面， 我们已 经看到 ，在 1890 年 的明尼 苏达费 率案中 适当程 序另有 
一个 不同的 含义。 那时 法院就 裁决， 适当程 序是指 一种正 确的目 


① 西门对 南方铁 路公司 的诉讼 ，案 例编号 ：（237  U.S.  M  347、349~~350 页。 
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的 ，而 且认 为即使 手续正 确无误 ，但 是联邦 法院还 应该具 有裁判 
权 ，以确 定究竟 这个公 司财产 的合理 价值有 没有被 剥夺。 同手续 
一样， H 的也必 须正确 才行。 

1896 年发 生的芝 加哥铁 路公司 （C. ，B.  &Q.  Co. ) 对芝 加哥市 
的案件 就在 阿尔热 耶一案 开庭的 同期， 这一意 见才最 后达到 
圆 满解决 的地步 ，并有 了全面 的陈述 ，而且 判决契 约的自 由 也是一 
种 财产。 在铁路 案件中 ，法院 认定当 适当程 序作为 一种程 序应用 
于财产 权利的 时候， 它不能 满足单 纯的手 续形式 ，包 括公告 和公审 
的手 续在内 ，而必 须也一 定要顾 到对有 关财产 权益实 质性的 公正。 
麦 克杰把 从那个 案件得 出的有 关程序 的定义 说成是 “由一 个具有 
裁判 权的主 管法院 ，经 过公告 和公审 的手续 ，根 据已有 的规则 ，在 
不违反 已有的 权利的 情况下 而执行 的同等 法律” 然而 这个定 

义不太 确切， 因 为它只 表达了 手续， 而忽 略了法 院在目 的方 面正在 

•  « 

' 陈述 的新的 含义。 这个 定义应 该是这 样的: 适当的 法律程 序是由 
对某一 案件具 有裁判 权的主 管法院 ，经 过公告 和公审 的手续 ，根据 
既定的 规则， 并且在 不违反 $ 苹 f  _ 既定 权利的 情况平 

等 执行的 法律。  . . 

正如 1896 年在阿 尔热耶 案件上 完成了 财产和 自由的 意义的 
变化 ，根据 这一修 正了的 定义， 法院方 面于同 年把有 关财产 权利案 
件 方面关 于适当 程序的 定义完 善了。 阿尔热 耶案件 中自由 的含义 
已成 为营业 上买进 和卖出 的 自由， 而 在铁路 案件上 ，适 当程 序的含 


①  案 例编兮 ：（i66  U.S. ) 第 226 页 U896 年） c 

②  阿尔热 耶对路 易斯安 那州的 诉讼， 案 例编号 ： （ 165  U.  S. ) 第 580 页 （ 1897 年）。 
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义已 成为买 进和卖 出财产 的合理 价值。 从此 各州再 也不能 按照自 
己 的意思 去决 定这两 个问题 了 。 

这样 ，适 3 法 律程序 的双重 意义终 于产生 了。 在有关 财产权 
利 的案件 上 ，它 既指手 续也指 主要的 目的； 而在 关于 个人权 利的案 34 2 

•  •  ■  •  •  t  • 

件上， 它是 指任何 手续和 次要的 H 的。 在有关 财产权 利的案 件上， 
联邦 法院既 决定手 续是否 正确， 也 决定目 的是否 重要； 而在 有关个 
人 权利的 案件上 ，联 邦法院 只审查 手续是 否正确 ，因为 H 的是 次要 
问题。 法律 上的同 等保护 是检验 手续的 准绳。 如果 在类似 的情况 
下 ，对 所有的 人都 一概剥 夺财产 和自由 ，那么 ，这种 手续就 是正确 
的。 剥夺 的价值 是检验 目的的 准绳。 如果剥 夺了所 谓的主 要的既 
定权利 ，那 就是 错了。 

如果被 剥夺的 权利至 关重要 ，那么 ，适 当的 法律程 序表明 ，他 
们应该 受到联 邦政府 的保护 以防 范各州 的 政府; 如 果被剥 夺的权 
利不 太重要 ，那么 ，只要 各州能 对同一 类别的 人采用 同样的 手续， 
各州就 可以自 己决定 手续。 在 上面提 到过的 特维宁 案件上 ，穆迪 
法官 把这种 区分 说得很 清楚。 他说， “多数 人认为 ，虽然 (免 除自我 
认 罪的) 原则 似乎是 有益的 ，但 是它不 能与定 罪之前 的公审 、免除 
不 按一般 法律行 事的揸 专权力 以及 不侵犯 私有财 产等权 利相并 
列” 。① 霍 姆斯和 休斯法 官在弗 莱克一 案上也 明白地 作出了 区分。 
他们说 ，“在 生命攸 关的问 题上我 们认为 ，没 有任何 理由去 采取比 
较不自 由的规 则”。 

据认为 ，对国 家的目 的而言 ，财产 权是非 常重要 的一种 权利， 

① 案 例编兮 ：（211  U.S.) 第 H3 贝。 
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因此第 十四次 修正案 授权联 邦法院 对它加 以保护 ，以 防范 各州的 
政府。 仍 是对于 个人的 权利则 由各州 自己去 处理， 因为根 据实际 
情况 ，这种 权利包 括了财 产权益 很小的 工人和 其他人 的权利 ，所以 
对国家 的目的 来说是 次要的 问題。 因此 ，在赫 塔杜案 件之前 ，适当 
的法 律程序 虽曾经 等同于 习惯法 的程序 ，而 现在它 的意义 却已成 
为 “按当 时法官 的了解 ，认 为能满 足当时 要求的 任何程 序”。 © 

4. 思 维的适 当程序 

在被告 处于生 命攸关 的时刻 ，如 果专门 为了防 止国王 专制权 
343 力 和保护 个人生 命和自 由的目 的而设 立的大 陪审团 和其他 习惯法 
手续都 可以废 除的话 ，那么 ，当 经济自 由和财 产面临 较小威 胁的时 
候 ，自 由和 財产的 交换价 值能得 到保护 ，这时 其他习 惯法手 续也同 
样可以 废除。 于是 形形色 色的管 理委员 会设立 起来了 ，经 过最高 
法院 的认可 ，它 们负责 对物价 、工资 、市场 、竞 争等进 行管理 ，并有 
权进 行调査 、有权 占有私 有财产 、强 制提 出证明 、权衡 事实、 发布命 
令并 向法脘 检举违 反命令 的人。 美国 的宪法 把立法 、行政 和司法 
权分离 了开来 ，但 是适 当程序 的新定 义对宪 法作出 了 修改, 因为这 
些 委员会 里面或 多或少 把立法 、行政 和司法 的手续 结合在 一起。 
重 要的不 是这种 手续， 而是 手续的 目的。 

因为 手续只 是官吏 在处理 相互关 系或处 理与公 民的关 系时得 


① 火 ，“今 天的适 当法律 程序” ，载 (哈 佛大 学法律 评论》 第 32 期 ，第 218、 
233  1)1(  1919 年） :， 
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到 认可的 行为。 政府的 实用规 则决定 了集体 权力从 哪儿方 面指导 
行为。 据认为 ，某些 方向的 行为是 有益的 ，某 些方 向行为 是有害 
的。 在有益 的方面 ，交 易关 系得到 了认可 ，而 在有害 方面的 交易关 
系 ，需 要受到 抑制。 实用规 则受到 S 的的 控制。 

那么， 究竟什 么是有 益的， 什么 是有害 的呢？ 答 案与手 续是不 
可 分的。 手续是 指依法 行事者 的合法 目的。 通过交 易关系 他们尝 
试和 完成了 目的。 既然把 不为目 的服务 的实用 规则取 消了， 执行 
者就 可以选 择他认 为符合 目的的 手续。 习惯 法曾经 建立一 整套硬 
性的实 用规则 ，从 它的原 因来看 ，一部 分是由 于远古 时的智 力对手 
续 背后的 目的无 法权衡 ，另一 部分是 由于硬 性规定 的手续 可以防 
止国 王及其 代理人 把他们 专断的 目的强 加于交 往上。 因目 的就放 
在次 于实用 规则的 地位。 正 如远古 时的智 力只能 了解物 质的东 
西 ，所以 它也只 能了解 客观的 习俗、 惯例和 固定的 手续。 就 像使它 
感到 不快的 二元论 那样， 手续是 具体的 、客 观的、 惯常的 、固 定的、 
自然的 东西; 而目 的却是 主观的 、变化 无常的 、任 性的 东西。 而且， 

正 如财产 的原始 定义已 在最近 从有形 的东西 演变到 预期的 行为， 344 
所 以适当 法律程 序的定 义也从 有秩序 的行为 演变到 这种行 为的目 
的。 

如果 允许执 行者选 择他的 目的 ，程 序和目 的是 不可分 割的。 
手续是 交易关 系的实 用规则 ，目 的是 体现在 交易关 系中的 理想。 

通 过消除 所谓的 不必要 的行为 ，执行 者就会 选择他 认为对 他的目 
的 有价值 手续。 而且， 当赫塔 杜案件 的判决 和仿效 它判决 的其他 
个案都 允许选 择实用 规则时 ，它 们就 把适当 法律程 序的意 义从历 
史性的 手续转 变到主 观的目 的， 也就是 从行为 转变到 行为的 估值。 
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难 怪高级 法院现 在在审 理财产 权利案 件时开 始对什 么是立 法机 

关 、行 政机关 和政府 当局的 E3 的进行 调查？ 它们的 手续已 经减低 

*  • 

到最低 的境地 ，即调 查一切 有关的 事实。 现在的 问题是 ，它 们有没 
而对 这种事 实给以 早 _  p 苹 $  ? 

这就是 类别的 目的。 某些 事实是 重要的 ，某些 是不重 要的。 
-件 事实的 意义并 不局限 于一件 事实。 有的 事实的 意义超 过了它 
本身的 意义， 有的事 实的意 义却还 不如事 实大。 事 实是指 人和东 
西 的品质 、功能 和业务 关系。 没 有类別 就是没 有思维 ，因为 类别就 
是 把类似 的品质 、功能 或行为 与其他 不类似 的品质 、功 能或 行为区 
别 开来。 把 它们加 以类别 就是为 了要评 估它们 的价值 ，作 出选择 
并采取 行动。 麦肯 纳法官 $ 说 ，“法 律上的 类别基 本上与 其他部 
门的智 识或实 践的类 别同样 重要。 它 是把想 象中或 实际的 各种东 
西加 以归类 ，因 为 它们‘ 在某 些特点 上是一 致的， 而 根据这 些特点 
它们与 别的东 西又是 不同的 ’。 有的东 西品质 是绝然 不同的 ，但是 
仍旧可 以归在 一个类 别里。 有 的东西 也许具 有很相 近似的 品质， 
却还是 归在不 同的类 别里。 …… 人类基 本上是 相像的 ，但 是某些 
人 可以具 有别人 所没有 的特征 ，这些 特征就 可以把 它们构 成一个 
类别。 但他们 的类别 —— 实质上 所有的 类别也 都一样 ，基 本上由 
目的 决定的 ，也 就是由 提出的 问题决 定的。 科 学可以 有一个 目的， 
工商 业可以 有另一 个目的 ，立法 又再可 以有另 外的目 的。” 

因为科 学无非 就是系 统化的 思维。 在一切 思维中 ，科 学是对 
真理的 探求。 但是真 理不是 指部分 的真理 ，而 是全部 的真理 。类 


① 别林斯 对伊利 诺伊州 的诉讼 ，案 例编号 ：（88  U.S. ) 第 97.102 页 （ 1903 年） t 
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别通 过分类 的过程 是部分 真理； 全面 的类别 才会产 生全部 真理。 
对每 一个部 分真理 不仅要 加以计 数而且 还要加 以衡量 ，而 它的重 

要 性就在 于构成 全部真 理的重 要性。 它不只 是加在 其他真 理上面 

•  « 

的， 它 是一个 分数， 全 部真理 是部分 真理的 乘积。 每 一部分 真理的 
类别 是全部 经济真 理中的 一个限 制因素 ，因 为真理 无非是 自然和 
人的 经济的 反映。 

但是 法律上 的类别 还具有 另一种 实验的 价值。 它的目 的不只 
是真理 ，而 且还有 正义。 在适 当的法 律程序 已经变 成法律 的适当 

目的 以后， 它在形 式上已 等同于 第十四 次修正 案的另 一条文 ，即 

«  «  • 

“ 不否认 对辖区 内任何 人在法 律上的 同等保 护”。 它 从来不 表示个 
人 都是平 等的或 个人享 有同等 权利的 意思。 它只表 示所有 属于同 

一阶 级的人 必须得 到平等 的待遇 ，而 对于不 同阶级 的人给 以不同 

*  • 

的待遇 ，但 是在同 一阶级 内他们 还是平 等的。 它表 明对任 何个人 
都 不应该 单单作 为个人 来处理 ，而总 是把他 看作为 属于某 一阶级 
的 个人。 麦肯纳 法官① 又说, “如果 目的包 括在立 法机关 的合法 
权力 的范围 之内， 而且划 分的类 别是以 那个目 的为 根据受 到目的 
影响 的 任何人 或东西 都包括 在内, 一切 都包括 在内， 那么从 逻辑上 
来讲， 它是恰 当的; 从法律 上来讲 ，一 项以它 为基础 的法律 会得到 
同 等的实 施”。 

菲尔德 法官在 一个较 早的案 件上② 曾经 指出过 ，无论 第十四 
次修 正案或 任何其 他修正 案都无 意“干 预国家 的权力 (有时 称为千 


①  别林斯 对伊利 诺伊州 的诉讼 ，案 例编号 ： （88  U.S. ) 第 103 贞、 

②  白 比斯对 考诺利 的诉讼 ，案 例编 号 ： （ 113  U.  S. ) 第 27 、31 员 （ 1885 年）。 


438 资本主 义的法 律基础 

涉权） ，它们 都是 为了促 进人民 的健康 、和平 、道德 、教 育以 及良好 
秩序 ，为了 制定法 律以发 展国家 的工业 、资源 和增加 国家的 财富和 
繁荣。 …… 为达 到这些 H 的， 这些规 章条例 可能对 某个人 的压力 
大些， 对某个 人的压 力小些 ，但 是这些 规章条 例无意 对任何 人施加 
不平 等或不 必要的 限制， 它们 是想在 尽量方 便的情 况下促 进社会 
进步。 …… 阶级性 的立法 ，即 歧视某 些人和 偏袒另 一些人 的立法 
是被 禁止的 ，但是 为了达 到公共 目的， 如果在 行使立 法的范 围内， 
对所 有情况 类似的 人都同 样适用 ，那 么修正 案并不 意味着 限制立 
法的实 施”。 

布鲁尔 法官于 1899 年又说 ，“对 某一个 阶级施 加不同 于一般 
大 众的义 务和负 担就是 类别的 实质所 在”。 类别的 根本观 念就是 
不 平等的 观念, 因 此不言 而喻, 不平等 的事实 无论如 何不能 决定宪 
法的 问题。 ® 

因 此英美 司法界 出现的 判决先 例具有 不可等 闲视之 的重要 
性。 因 为判决 先例就 是类别 的工具 。 当纠纷 发生并 提交法 院仲裁 
时 ，法院 首先寻 找判决 先例。 究竟对 过去类 似的交 易关系 是如何 
判 决的？ 法 院方面 一心一 意想找 判决先 例的目 的无 非是要 想用以 
往处理 类似的 纠纷方 式来处 理这一 案件。 寻 找判决 先例既 然一方 
面 是有条 理的思 路的科 学程序 ，也是 使公民 受到同 等法律 保护的 


① 铁 路公司 (A.T. ，ete.,RXo.) 等对 马修斯 的诉讼 ，案 例编号 ：U74  U.S.) 第 
%、106 页 (1889 年 h 援 引的各 案表明 ，法院 对于类 别问® 虽时 时会产 生分歧 意见， 
“m 在所 有各案 上 的分 歧不集 中在于 划分的 原則或 准則上 ，而集 中在某 一特定 案件究 
菀 l、V: 该 归于哪 一 方面” ，也 就是要 权衡这 -案件 的有关 事实。 关 于这一 个问題 请参阅 
关于 类 别原则 的历史 性意见 —— 特罗亚 克斯对 考力根 的诉讼 ，案 例编号 ： （257  u.  S. ) 
第 312 贞 （1922 年）， 
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同 法 程序。 判决 先例就 是类别 的方法 ，而类 别的方 法就是 对属于 
同一 类别的 人作岀 同等的 处理。 这是 在纠纷 发生的 时候， 处理这 
些纠 纷的严 格的司 法程序 ，也 就是把 原告和 被告按 过去类 似的交 
易关 系加以 类别, 把他们 归到某 一类交 易关系 中去的 方法。 这种 
司法 程序就 是通过 把他们 的交易 关系加 以类别 的方法 ，对 个人作 
出 同等的 处理。 

但是 提交法 院解决 的纠纷 中没有 一件与 以前的 纠纷是 完全一 
样的。 每一案 件总是 提出某 些事实 ，这 些事 实与同 一案件 的其他 
事 实联系 起来看 的时候 ，往往 发现这 是一个 以往从 来没有 判决过 
的 案件。 为 了确定 这个案 件的全 部真相 ，必 须把新 结合起 来的事 
实 中的每 一事实 进行新 的比例 调整和 权衡。 

这样 ，每 种类别 就有两 个方面 ，一 方面是 把所有 类似的 事实都 
归人 一类， 与此 同时把 所有不 相类似 的事实 都除出 在外， 并 将每一 

*  *  *  •  ■铸晕  _ 

事 实加以 权衡， 以 确定其 类似的 程度。 这就是 定义的 过程， 而类别 

*  • 

就是 定义。 

法 皖当然 拒绝给 它们所 使用的 名词以 固定的 定义 。法 
院 采用了 真正 科学的 方法， 他 们重叙 述不重 定义， 就 是当案 
件发生 的时候 ，按 照这 些事实 的重要 程度加 以归纳 或排除 的司法 
过程。 在这一 点上, 它们是 有意识 地要与 那种无 理智的 、形 而上学 
的 定义观 念有所 不同。 普遍 人都把 一匹马 看作一 匹马！ 那 就是他 
的 结论。 形而上 学的观 念是把 马性的 概念抽 象出来 ，并且 像柏拉 
图那样 ，搞 得满天 都是体 现于东 西的各 种思想 观念; 或者像 黑格尔 
或马克 思那样 ，认 为“ 自由” 或“社 会劳动 力”的 “观念 ”具体 表现在 
原始社 会中， 很多世 纪以来 ，不 断奋斗 以求其 实现。 但是法 律的观 
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念 把马看 作为具 有某些 目的 的马， 而 其他东 西又用 于其他 H 的， 法 
律观 念又认 为在某 些情况 下自由 是好的 东西， 而在有 的 情况下 ，又 
是 不好的 东西。 对 生理学 家来说 ，马 是一种 生命的 过程; 对农 夫来 
说 ，马 就是 马力; 对律 师来说 ，马是 财产； 而对 于商人 来说， 马就是 
马的 价格。 马 是具有 无穷限 的品质 、功能 和可能 的东西 ，根 据不同 

的 H 的可以 把它进 行不同 的分类 ，并予 以一个 类别的 名称， 这就是 

•  •  «  #  • 

一个 不同的 定义。 所以 定义是 根据包 含的目 的搜集 那些所 谓的类 
似的 品质， 而且通 过排除 的过程 ，把那 些所谓 不相类 似的品 质消除 
掉 ，不过 在这么 做的时 候始终 根据这 些品质 是否适 合于负 责类别 
的 人希望 实现的 目的。 从 这一点 上来说 ，定 义是指 以各种 事实为 
基础的 类别。 

因 此定义 也就是 估值。 品 质或功 能只能 凭它的 行为去 了解。 
即使 为了严 谨的逻 辑目的 ，除 非参照 与某一 名词有 联系的 其他名 
词的前 后关系 ，否 则就不 能为它 下一个 定义。 它的 含义是 由与它 
一起确 定意义 的其他 名词的 含义决 定的。 它 会为了 使自己 适合于 
其 他名词 的含义 ，它的 意义逐 步发生 细微的 变化。 当人们 对这种 
品 质或功 能与其 他品质 或功能 处于活 动的时 候加以 观察时 ，它的 
重要性 程度的 变化更 大了。 然 后根据 它在总 的补充 品质和 功能中 
所占 的比例 而产生 了不同 程度的 力量。 “大 多数法 律定义 都是从 
司法 经验中 获得的 通則。 为了使 它们更 加全面 和适当 ，它 们必须 
能综合 所有经 验的结 果”。 $ 模棱两 可的字 义不会 发生在 与上下 
文的 不发生 任何联 系的字 句中， 而只会 依附于 “用以 论断或 推论的 


① 鲍维 尔一案 .第 817 页 及援引 各案。 
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那畔 字句中 ”。U 

在处理 公用事 业公司 估价问 题的史 密斯对 艾米斯 的诉讼 一案 3# 
时， G 法院 提供了 这一过 程的例 证。 它列举 了各种 事实， 其中许 
多 拳是向 相矛 盾的， 如果 把它们 抽象出 来并用 孤立眼 光去看 ，就会 
得出 只符 合于那 类事实 的一种 抽象的 结论。 如果把 它们联 系起来 
看， 每一个 事实只 是在一 个继续 经营的 机构中 的过去 、现在 和预期 
的全 部交易 关系中 发挥本 身作用 的一个 部分。 某些 种类的 事实是 
指公 司所预 期的讲 价能力 ，如“ 它的债 券和股 票的市 场价值 额”、 

“用 以抵偿 营业开 支的数 额”及 “在法 律所规 定的特 殊费率 下财产 
的 可能营 利能力 ”等。 其 他的事 实是指 公司过 去的交 易关系 ，如 
“ 原有的 建造成 本”及 “永久 性改善 的支出 额”。 其他 事实则 指“财 
产 的现在 状况及 与原有 建造成 本的比 较”。 法 院认为 ，如果 财产的 
估 值能符 合适当 的法律 程序， 也就是 符合法 律的适 当 目的， 也许还 
需 要包括 其他的 事实。 所有 这些都 是“应 该考虑 的问题 ，而 且在每 
一个 案件上 都应该 给予公 正和正 确的权 衡”, 以便达 到合理 价格的 
制定 D 

所 以不仅 必须把 事实加 以类别 ，而且 还必须 权衡它 的轻重 。 

•  •  •  • 

所有 一切事 实都必 须分别 依它与 其他事 实的关 系而加 以权衡 ，并 

«  •  «  • 

分别 賦予一 定的重 要性。 逻辑 的定义 也是这 样一个 过程， 就如经 
济学 或伦理 学的价 值是由 社会关 系决定 的那样 ，它的 “意义 ”或价 
值决 定于上 下文。 


①  A. 西 德威克 ，（逻 辑的 应用》 ，第 123 页 （1910 年 h 

②  案 例编号 ：（169  1),3、）第466、547 页 （1898 年）。 
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权衡 事实并 作只是 把事实 单纯统 计性地 罗列。 当事实 摆在一 
个人的 面前时 ，它们 不会自 动地寻 求它们 的特殊 引力。 权 衡也不 
H 是 对各种 东西或 个人的 品质或 功能作 区别性 的思维 过程。 它也 
小是 把某- - 类的 品质和 功能抽 象出来 ，并把 它们排 列成一 个体系 
的逻辑 过程。 它 也是在 社会生 活过程 中对各 种品质 和功能 的感情 
的 估值。 某些事 实与总 的结果 有关， 因此对 某一个 人似乎 是重要 
的 ，而对 于另一 个人却 是不重 要的。 如果把 不重要 的事实 当成重 
要 的事实 ，而 不是重 视所有 事实， 我们就 会得出 不同的 结论。 事实 
349 是搜集 来的。 这 是一个 统计的 过程。 但是事 实也是 通过归 纳和排 
除 的方法 分类和 挑选出 来的。 这就是 类别。 类 别也就 是定义 ，因 
为 它是在 贯穿事 实的概 念或观 念的名 义下， 对类似 的事实 进行分 
类。 但 这也意 味着选 择事实 的目的 ，某 些事实 对某一 个目的 有用， 
而对其 他目的 无用。 

但 是这还 不够。 定 义的直 接目的 是最终 目的的 手段。 最终目 
的是 每一事 实或每 类事实 所构成 的全部 预期的 总和。 这可 能是好 
的 也可能 是坏的 ，值得 的或不 值得的 ，需要 的或不 需要的 ，重 要的 
或不重 要的。 这是价 值的根 本感觉 ，也 就是所 有定义 都沾染 着的一 
种估值 的情感 过程。 在这里 ，情 感使用 了选择 的力量 ，而把 它所感 
觉 到的重 要事实 都包括 了进去 ，又把 它认为 不重要 的事实 排除出 
去， 这样就 把真理 转变成 信念， 并 将事实 转变成 与事实 有关的 意见。 

因此 根据我 们对法 官的行 为主义 心理学 的研究 ，① 我 们可以 


① 比 较内森 •艾萨 克，“ 律师们 是怎样 想的” ，栽 （科 罗拉 多法律 评论》 ，第 555 页 
(1923 年）。 
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说 ，思 维过程 同时也 是达成 继续经 营的机 构的实 用规则 的过程 ，最 
后变 成指导 信念的 目的。 目的就 是对未 来的逆 料和推 前它们 。信 
念 是指现 在的。 目的和 手续共 同变成 可以分 别而不 能分离 的人类 
意志 的特性 ，这就 是习惯 、理想 、定义 、调査 、类别 、估值 、选 择和行 
为 等等。 

1.  习惯是 指身体 、神 经和 大脑根 据过去 经验并 在受到 外界刺 
激时 ，立即 会朝着 惯常的 方向行 动起来 的那种 下意识 的调整 。“习 
惯是 组织在 某些渠 道上的 活动能 力”。 ® 当 习惯在 意识阈 上出现 
时 ，它 们似乎 就是合 适的或 不合适 的直觉 或本能 的意识 ，使 行动者 
不 加思索 地作出 选择。 当 行为受 到我们 所称为 “思维 ”的踌 躇过程 
的 抑制或 对抵时 ，我们 认为那 是因为 在外来 剌激和 对这种 剌激的 
物 质反应 之间受 到了按 字句和 记号行 事的那 种思维 习惯的 影响。 
如果把 一种“ 意义” 与这些 字句和 记号等 同起来 ，我 们就把 这种意 
义 称为“ 思想观 念”。 

2.  理 想是利 用文字 记号表 达未来 的思想 观念。 它们 是属于 
本人 、别人 、国 家等 的观念 ，属 于义务 、正确 、谬误 、自由 、公 正等观 
念 ，它们 是人的 观念以 及物价 、东 西或任 何东西 的观念 ，但 并不是 
作 为痛苦 、快 乐或感 触的一 时表现 ，而是 一种继 续不断 的经验 ，有 
无限 的未来 ，从过 去结束 以后的 现在一 点上， 再向前 发展。 思想观 
念来自 选择的 力量。 任 何选定 的东西 在那个 范围内 就是一 种理想 

或这 种理想 的一个 部分。 所有 思想观 念作为 思想观 念来说 都是一 

•  •  •  • 

样的; 它们都 是单纯 的思维 结构; 但选 定的思 想观念 就成了 理想， 

4  •  •  *  •  •  *  t  • 
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① 约翰 •杜 威〆 人类的 本性和 行为》 ，第 76 页及其 他各处 （1922 年 八 
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W 为 它不仅 是-种 思想而 且还包 含有某 f3 的。 理想 就是对 未来的 
II 的颇 为重要 的思想 观念。 

3.  定 义是指 对思想 观念的 描述。 定义 作为定 义构成 了抽象 
的概念 或原则 ，并 给以等 同的记 号的那 种纯粹 的思维 过程, 它能把 
以后 发斗: 的各种 事情贯 穿起来 作为“ 概念” ，它 们是 类别的 名称， 
因为它 们是东 西的共 同品质 、功能 或行为 的名称 ，而 不是与 东西接 
触 后发生 的痛苦 、快乐 、感 触等 感觉。 作为“ 原则” ，它 们与 概念是 
有关 系的， 据认为 它们像 一种现 存的或 统一活 动的“ 趋向” 或趋势 
或习惯 ，而 且包括 所有被 人乐意 直觉地 接受的 真理、 格言或 “基本 
原 则”， 以及表 示真理 或信念 的概念 和关系 的精确 叙述。 定 义就是 
确 定意义 的界限 ，而确 定意义 就是把 思想观 念用记 号加以 记忆的 
意思。 这种记 号分为 三大类 ，即 文字、 数字和 价格。 

4.  类 别就是 指对各 项事实 的分类 、叙述 和选择 ，把所 谓的类 
似的东 西归并 人一类 ，而 排除那 些不相 类似的 东西， 并准备 对它们 
确定 意义或 用记号 标出。 类别 就是根 据所有 事实所 共同具 有的概 
念或原 则进行 调査、 举证和 定义， 以选出 对于目 的具 有重要 意义的 
一类 东西， 同时排 除无重 要意义 的一类 东西。 类别 和定义 是指为 
了 未来目 的而 将事实 予以理 想化。 

5.  调査是 指寻求 、发 现和密 切注视 各项事 实的统 计过程 ，同 
时 把各种 事实分 成和连 成各种 类别和 定义。 一切思 维都是 调査， 
因为 它是对 于类别 、定义 和理想 的思考 ，它与 估量情 况而不 加思索 
的那 种直觉 是有区 别的。 调査 是行动 中的“ 好奇本 能”。 

6.  估 值是指 对未来 的相对 重要件 的感觉 ，它不 是思想 观念， 
iW 是对这 种观念 所包含 的预期 行为; 它是 思维中 的踌賭 感觉， 又是 
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行动中 的偏好 感觉。 它与正 在为未 来目的 而作出 的调查 、类别 、定 
义 、理想 化和选 择的过 程中归 属于 各项事 实的依 赖性、 安全性 、力 
* 和适合 性以及 独立性 、不 安全性 、重 要性和 不适合 性的感 觉和直 
觉 是分不 开的。 使文字 、数字 和价格 产生意 义的正 是这种 估值。 

7 .选 择和 行为是 不可分 割的。 它们是 同一个 相同的 东西。 
“决断 ”是指 对机会 的选择 ，而行 为是指 选择的 过程。 行为 是外在 
的交易 关系, 是手续 ，是符 合习惯 、理想 、定义 、类别 、调查 、估 值和 
选择 的筋肉 运动， 导致了 进一步 的行为 ，以达 到尚未 达到的 目的。 

所以人 类的行 为都变 成了这 七重性 的思维 过程。 而且 适当程 
序与其 他思维 和行动 程序是 不同的 ，因 为它 受到了 同 情心的 引导， 
并 受到责 任感的 限制。 这 是一种 人格化 的过程 ，这里 ，如果 没有同 
情心和 责任感 的限制 ，就 会变成 单一的 资本化 过程。 为此， 它带来 
了愿 意和不 愿意服 从别人 的观念 ，如果 只是单 纯的思 维过程 ，就不 
会 关心到 别人的 意志和 意愿。 适当的 程序会 对所有 的思维 和行动 
过程加 以判断 ，并受 同情心 、厌恶 心和责 任心的 驱动。 它的 目的就 
是指 政府和 个人的 目的 ，也就 是使用 上级权 力使人 屈从的 目的。 
它对于 使用权 力抑制 或解放 个人也 要经过 判断。 它 的手续 是强迫 
性的 ，也 是权威 性的。 

为此 ，适当 的 思维程 序要对 各种目 的加以 检査， 把正确 的思想 
习惯与 不正确 的区别 开来; 把正确 的理想 与错误 的区别 开来; 把诚 
实 可信而 正确的 定义与 含糊不 清和歪 曲的定 义区别 开来; 把寻求 
一切事 实的全 面调査 与局部 和盲目 的调 査区别 开来; 把根 据正确 
理 想的合 理类别 与阶级 性的立 法区别 开来; 把用以 权衡所 有与人 
有利害 关系的 合理价 值与给 以不当 价值的 没收行 为区别 开来; 使 
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合理 运用决 断力或 选择代 替擅专 的一再 出现; 把公 正的行 为与不 
公 止 的行 为区别 幵来。 因此单 纯的思 维程序 是习惯 、理想 、定 义、 
调查 、类别 、估 值和 行为的 过程， 而 s 

、.与 也 是正当 的习惯 、正确 的理想 、纯正 的定义 、认 真的 
调查 、合理 的类别 、合 理的 价值和 公正的 过程; 至于 相反方 面的不 
当 程序就 是怪癖 的习惯 、错误 的理想 、双重 的意义 、局部 的调査 、阶 
级 的立法 、没收 和不公 正等。 

只有 依靠适 当思维 程序的 概念， 整个 人类与 法官们 一样, 才可 
能 一方面 不犯唯 我主义 或绝对 利己主 义错误 ，即把 整个宇 宙世界 
看作只 是为每 一个人 按他自 己 所想象 的存在 而存在 的错误 看法； 
另 一方面 不致陷 入相反 的极端 ，认为 宇宙世 界对于 每一个 人与具 
有 不同经 验的其 他人毫 无关系 ，宇 宙只是 为某些 存在物 、精神 、意 
志 或幽灵 (a  Origan  sfcr/i) 而组 成的一 个实体 。第 一 种看法 就是为 
每个人 制定了  一条 立法, 使价值 变成每 一个人 的快乐 和 痛苦, 使意 
志变成 任意的 反复。 第二 种看法 使法律 成为不 可知的 存在物 ，使 
价值变 成内在 的东西 ，使 意志变 成普遍 的理性 ，或不 属于个 人的普 
遍力童 o 

但 是从法 院推论 中得出 的适 当思维 程序的 概念并 不是可 以任 
意反复 的概念 ，也不 是普遍 的理性 ，因 为它们 处理的 是当时 发生的 
实 际案件 ，而且 同时试 图根据 公共利 益说明 并证明 它们的 意见的 
正 确性。 这 才真正 是实验 的程序 ，当各 种事实 发生时 ，对它 们加以 
归类 或排除 ，按 照法官 本身的 和其他 法官的 对事实 的类别 对各事 
物加 以 类别, 并通 过听取 有关各 方面的 争论， 对所有 事实进 行调査 
和 估价。 简 单地说 ，适当 的法律 程序就 是过去 和现在 的集体 推论， 
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也 是一位 公正的 法官可 以感觉 到的推 论过程 ，好像 有一种 最髙的 
实体 在命令 着他非 这样做 不可。 即使 当他改 变字句 的定义 ，作出 
新 的归类 或排除 ，以适 应新的 情况时 ，他 也一 定要尽 心竭力 地寻求 
判 决先例 和典籍 ，使他 能确信 他所找 到的并 不是他 个人的 武断意 
志 ，而 是那些 具有权 威的人 的集体 判断。 艾 尔登在 衡平法 法院的 
司法生 活中曾 致力于 稳定衡 平法的 规定和 原则， 当他援 引约翰 •塞 
尔登于 200 年在詹 姆斯王 朝时代 所说的 话时， 他提出 了他的 意见。 

塞 尔登说 ，“衡 平法是 一种恶 作剧的 东西。 …… 我们对 于__ 抱有 
一定的 尺度。 …… 衡平 法是根 据衡平 法法院 法官的 良心， ^ 按照 353 
良心的 宽狭程 度确定 衡平的 宽严。 …… 他们 好像都 想使衡 量的标 
准是为 衡量法 官的脚 版务的 "。① 对于 这一点 ，艾 尔登于 1818 年 
答复说 ，“ 我们这 个法院 的法理 也应该 稳定和 划一， 几乎同 习惯法 
的法理 一样， 应该制 定原则 ，但 必须按 照每一 案件的 实际情 况应用 
这些 原则。 有人认 为后任 法官会 改变衡 平法院 的法理 ，我 不同意 
这种 观点。 在我 离开这 个地方 的时候 ，使我 最感痛 苦的是 ，当 我回 
想起 不知做 过了什 么事情 ，便有 非难说 ，法院 的衡平 法是会 随法官 
的脚 一同变 动的” 。② 

但是我 们已经 看到， 并且以 后还会 再看到 ，新的 情况要 求有新 
的归类 和新的 排除, 于是 艾尔登 就转而 受到另 外一种 非难， 认为他 
这 样拘泥 于判例 ，以致 把衡平 法搞得 同习惯 法一样 呆板。 要做到 
新 的归类 和排除 ，除 了判例 以外， 必 须还要 有别的 东西, 也 就是必 


①  瞿尔 兹沃斯 ，（英 国法律 史> ，第 254 页注。 

②  间 h， 第 255 页； 奇对 普力 长特德 的诉讼 ，案 例编号 ： （2  Swanst . ) 第 402 ,414 
奴（1818 年 K 
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须 还要有 为现在 所提出 而能于 将来导 致新的 后果的 新的可 以供人 
选择的 东西。 


5. 决策权 

所以 法院曾 经宣称 ，即 使在手 续上有 符合所 有事实 的调査 ，这 
还是不 够的。 立法、 行政和 司法还 必须受 到法律 目的的 约束; 而且 
适 当的目 的不 等于现 在的或 原来的 目的, 而 是应该 成为这 个国家 

•  镳 

的 法律的 东西。 在宪法 生效的 时候从 英国搬 过来的 手续并 不能约 
束政府 官吏。 那会使 法律不 能适应 于新的 情况。 在 审理赫 塔杜案 
件时就 是这么 做的。 但他 们的力 量不是 没有限 制的。 他们 要受到 

理想的 束缚。 适 当的程 序就是 理想的 程序。 它是应 有的程 序而不 

•  • 

是 现有或 曾有的 程序。 值得 注意的 是实质 而不是 形式。 形 式就是 

參  •鲁 

手续。 手续是 “法律 的目的 赖以生 效的方 式”。 ® 但 法律的 目的才 
354 是它的 实质。 “实 质”不 是在东 西和人 的背后 的外在 的实体 ，实质 
是思 想上的 东西， 形式則 见之于 行为。 实质属 于未来 ，而形 式属于 
现在。 一 个是法 律的适 当目的 ，另一 个是法 律的适 当手续 ，二 者合 

___鲁  參 

并 起来就 成为法 律的适 当 程序。 

•  «  •  • 

那么， 我们在 什么地 方才能 找到法 律的实 质呢？ 我们 可以从 
那些 决定法 律的最 后定义 的人的 习惯和 理想之 中去找 到实质 。这 
就是决 策权。 决 策权的 范围就 是指权 力和特 免权的 范围; 权力的 
范围 是指执 行者拥 有决定 集体权 力使用 方向的 “自由 权”; 而特免 


① 杰 金斯对 巴兰坦 的诉讼 ，案 例编号 ： （8  Utah. ) 第 245 页 （1892 年) 
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权 的范围 是指集 体权力 对于使 用自由 权的结 果没有 责任和 义务负 
担的 范围。 就是在 这种权 力 （ 自 由权） 和特 免权的 范围中 ，公 民和 
官 吏以及 每一个 人都可 以照本 人的意 思自由 行动。 也就是 在这一 
范围内 ，他 的行 为把他 的理想 、定义 、类别 、调 查和估 值变成 现实。 

拥 有政府 权力的 人只不 过在引 导集体 权力达 到理想 境界时 ，比私 
人更 多一层 更确实 的权力 而已。 别人 认为他 的见解 似乎不 一定是 
很“理 想的” ，那 是因 为他们 的习惯 和理想 与他的 不同。 这 些习惯 
和理想 对于他 来说是 理想的 ，因 为它 们处在 他正在 前进的 未完成 

#  •參 

的未来 之中。 

制定 美国宪 法的人 接受了  18 世纪 心理学 的影响 ，他们 试图把 
统治权 分成三 个部分 ，相当 于意志 、智慧 和行为 等三种 职能。 意志 
属 于立法 机关和 人民; 智慧 或理 性属于 司法; 行为或 意志的 执行属 
于 行政。 决 策的机 能只存 在于代 表人民 的立法 机关。 只有 它才能 
决 定政策 ，能在 机会之 间进行 选择。 它不能 把这种 权力委 托给其 
他 方面。 这是一 种把意 志所为 专断的 、任 意的 、难 以 说明的 、不负 
责任的 观念， 而“相 互牵制 ”的制 度规定 了对立 法意志 的抑制 ，其中 
包括代 议制度 、行 政和 司法的 独立性 以及在 制定法 律时得 到参议 
院众议 院和行 政方面 联合同 意的必 要性。 最后 ，最 高法院 还可以 
对立 法机关 实行否 决权。 

因 此立法 的意志 是通过 法官和 行政而 到达公 民的。 每 一个官 
吏直至 最后一 名蒈察 ，在 集体 意志权 力的运 用方面 都有一 定范围 
的 权力和 特免权 ，能力 的丧失 和责任 是他的 限度。 在 这个范 围内， 
他自己 的目的 、定义 、调査 、类 别和估 值就是 最后的 决定。 在那里 355 
他就是 统治者 ，他 的意志 就是行 动中的 国家。 他就是 国家。 
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由 于受到 18 世纪 心理学 的影响 ，法院 和律师 都认为 ，除 了立 
法机 关或人 民以外 ，任何 地方都 没有决 策权。 但是 国家的 意志并 
不是表 示在过 去的一 定时间 的一个 很遥远 的意志 ，而 且国 家也不 
是 存在于 现在的 某些地 方或不 知在什 么地方 的一种 实体。 国家的 
意志 就是行 动中的 意志。 它就 是一种 决策权 ，而决 策权就 存在于 
权力 （自 由权) 和 特免权 所存在 的任何 地方。 我们在 上面所 说的适 
用 于街道 上的警 察和最 高当局 ，他的 决策权 的范围 就是他 的意志 
等 于集体 意志的 范围。 一个管 理局或 委员会 听取了 雇主、 劳工、 
“群众 ”的证 词和争 论以后 ，才 规定 了最低 限度的 工资。 在 法院否 
定限度 范围内 ，它 的意 志就是 人民的 意志。 它就是 国家。 

沿着 这条路 线一直 到纯粹 理性所 寄托的 最髙法 院都是 如此。 
它也有 它的权 力和特 免权的 范围。 在那里 ，各 成员的 习惯、 理想、 
定义 、类别 和估值 就是行 动中的 人民所 表现的 意志。 我们 已经发 
现 ，法院 在自由 权和特 免权的 范围内 ，曾经 如何以 定义制 定了法 
律。 它改变 适当法 律程序 的含义 ，并 因而修 改了联 邦和各 州的宪 
法。 它改 变了第 十四次 修正案 所采用 的財产 和自由 的含义 ，并因 
而 从各州 那里取 得了在 财产和 工商业 管理方 面关于 什么是 适当法 
律 程序的 最后决 定权。 在另一 方面， 由于把 适当法 律程序 应用于 
生命和 对人的 自由的 意义改 变了， 法 院就允 许各州 有权剥 夺由大 
陪审团 对没有 财产的 工人和 其他人 提起公 诉的习 惯法和 联邦权 
利 ，剥 夺了由 12 人组成 的小陪 审团进 行预审 的权利 ，由证 人当面 
对质的 权利、 免除自 我认罪 的权利 、出 席全部 审问的 权利以 及由联 
邦法院 决定究 竟一个 州法院 是否受 到暴徒 威胁的 权利。 在 1890 
年 ，国会 曾禁止 在州际 商业活 动中有 关限制 贸易的 契约。 但在 
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18% 年又照 字面意 思确定 了“限 制贸易 ”这一 名词的 意义, 并从而 
解散了 铁路方 面横越 密苏里 州和联 合运输 的各个 商社。 $ 后来法 
院又把 限制贸 易的定 义的范 围缩小 ，把 它解释 为寓有 “合理 性”和 
“理性 准则” 的意义 ，随即 ，虽然 解散了 美孚石 油公司 ，却仍 允许它 356 
保 持某些 被认为 合理的 限制贸 易契约 ，因为 要维持 这一继 续经营 
的业务 的现有 价值， 这种契 约是必 要的。 @ 

这些和 许多其 他定义 方面的 变化都 有双重 的效力 ，一 方面允 
许立法 机关制 定法律 ，同 时又容 许法院 立法。 特别 是适当 程序定 
义 的改变 ，为州 立法机 关在处 理刑事 案件方 面开辟 了一个 很大的 
场地; 财产 、自由 和限制 贸易定 义的改 变曾经 为联邦 法院在 处理财 
产案件 方面开 辟了制 定法律 的广阔 前景。 通过确 定定义 ，在 重新 
分配权 力和特 免权的 每一个 领域内 ，某 一特定 的立法 机关、 行政官 
吏或 法官都 有各自 的决策 范围， 在这里 ，他 的意志 、习惯 、定义 、调 
査 、类别 、估 值和理 想就是 国家的 意志。 

当然 这些定 义发生 变化并 不是武 断的。 它们 产生于 新的情 
况。 但它们 是决策 性的。 现在 的集体 意志与 18 世 纪时代 所了解 
的集体 意志显 然已经 不同。 它已经 不只是 统治者 个人的 反复无 
常 、难 于说明 的意志 ，而 是经过 复杂的 法律程 序得出 的一种 意志。 

它 已经不 再是把 人的机 能划分 成各个 部分， 而是把 制定和 执行社 
会实用 规则的 工作分 配给每 一个人 (不论 他是公 民或官 吏)。 一个 
新的 定义就 是对事 实的新 的估值 ，而 一种新 的估值 就是一 种新的 


① 美国对 横越密 苏里货 运商社 的诉讼 ，案 例编号 ：（166  U.S.) 第 290 页 （1897 

年） 「 


② 美孚石 油公司 对美国 的诉讼 ，案 例编号 ：（221  U.S. ) 第丨页 U9i0 年）。 
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类別 ，新的 类別就 是把国 民经济 的诱力 予以新 的按比 例配合 ，新的 
按比例 配合就 是立法 ，立 法就 是机构 的实用 规则的 改变。 凡是有 
决 策的地 方就有 立法， 而且 集体意 志不单 是立法 机关的 意志， 而是 
在 制定实 用规则 方面具 有政府 权力和 特免权 的法官 和行政 官的习 
惯 、理想 、定义 、调査 、类别 、估值 、决 策和 行为。 

这些 在决策 和适当 程序的 意义上 的转变 ，可以 在近代 设立的 
管 理机构 (它们 拥有处 理财产 的新的 方面所 必需的 某些权 力和特 
免权) 说明决 策和适 当程序 的意义 发生了 变化。 这 些管理 机构就 
是 公用事 业和州 际商业 委员会 、工 业和最 低工资 委员会 、公 平贸易 
357 或 市场委 员会。 立法 机关发 现交给 这些机 构办理 的事情 过于复 
杂， 以致 它们不 能采取 直接的 行动， 而 法院又 只有防 止勒索 或没收 
的 消极保 护权力 ，而没 有积极 管制的 权力。 但是 法 院来说 ，这又 
是 一个双 重的问 题:法 院要决 定究竟 这些机 构是否 使用了 违宪的 
立法 授权， 和 究竟在 运用这 种权力 的时 候它们 是否在 没有 经过适 
3 的法律 程序下 剥夺了 个人的 財产和 自由。 

这时 发生了 这样一 个案件 。① 有 一项法 令要求 铁路公 司提供 
相 当充分 的服务 ，并授 权一个 委员会 去确定 ，在 某种 特殊情 况下， 
这种 服务的 内容是 什么, 然后再 发布命 令责成 该公司 办理。 这个 
委 员会发 布了一 个命令 ，要求 该公司 在过去 一向没 有铁路 的地区 
为大约 50 名农民 提供新 增加的 服务。 州最 高法院 里产生 了两种 
理论 ，列表 如下： 

① 铁路公 r«J(M.  ,SI.P.  &S.  S.  K.  R.  (A). ) 对铁 路委员 会 的诉讼 ，案 例编 fj* :  ( 136 
) 第  146 页 （1908 年）。 
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勒 索性的 …… 40 美分 

不 合理的 …… 35 美分  |34 美分 

合理的 

不 合理的 …… 25 美分  |26 美分 

没 收性的 …… 20 美分 

如 果公司 所收取 的费率 假定是 40 美分， 按财产 的价值 计算相 
当于 10% ，这可 以说是 勒索性 的费率 ，如 果委员 会把费 率定在 20 
美分 ，相当 于财产 价值的 5%， 那就可 以认为 是一种 没收， 也就是 
没有 报偿。 根据 习惯法 ，在 私人方 面提出 请愿时 ，法 院虽然 没有明 
文规定 的立法 权力， 却有权 可以禁 止过高 的费率 ，而 且根据 宪法关 
于 适当程 序方面 的抑制 ，如果 立法机 关把这 种费率 强加于 铁路方 
面 ，它也 有权禁 止没收 性质的 费率。 

它们 也可以 不 受法令 的 约束， 有权 禁止不 合理的 费率， 假定费 
率为 35 美分 ，虽 然这种 费率并 没有达 到勒索 的水平 ，而且 如果法 
令有所 规定时 ，它们 也可以 根据法 令有权 禁止不 合理的 25 美分的 
费率 ，虽 然这费 率并没 有达到 没收的 水平。 但是在 迭些不 合理的 
外在限 度之间 ，有 一个无 限度的 合理的 范围。 关于 这一点 法院中 
存 在意见 分歧。 表示异 议的一 派认为 ，授权 一个委 员会在 合理的 
限 度内选 定任何 一点作 为费率 ，就是 立法决 策权的 委托。 立法本 
身具 有这种 权力。 它可以 权宜地 选定任 何一点 ，甚 至低到 没收的 
水平 ，因为 它的选 择是根 据政策 和权宜 的观点 作出的 ，这就 是决策 
权的 范围。 但是 由管理 机构选 择的这 一点, 即使处 于合理 的范围 
内 ，它 也是在 行使立 法的决 策权。 同样， 由法院 审査事 实根据 ，然 
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后 选定一 点， 也应该 认为是 法院篡 夺了立 法的决 策权。 

在另一 方面， 法院的 多数意 见认为 ，在这 项法令 下对这 -点的 
选择 ，并不 是行使 决策权 ，而 是在调 査和肯 定一个 事实。 立 法机关 
以宣布 一般性 的准则 ，即费 率和服 务都必 须合情 合理。 然后它 
才 能宣布 ，这 种法律 将在发 生意外 情况时 实施， 而在 本案上 的意外 
情况就 是由委 员会肯 定什么 是合理 的劳务 费率的 问题。 法 律假定 
这 样的费 率只有 一个; 这一 费率是 根据调 査发现 ，但 是在调 査没有 

曾  _  «  # 

完毕 、命令 没有发 出以前 ，费 率没 有公诸 于众。 发现 事实并 不是立 
法机关 所特有 的权能 ，它 不牵涉 到决策 的思维 过程; 它同样 也是法 
官和行 政官吏 惯用的 过程。 所 以肯定 事实的 权力是 可以委 托的。 
但即使 肯定事 实是一 个过程 ，那 么关 于事实 在什么 地方的 问题讲 
道理 的人也 有不同 的看法 ，如 果委员 会像讲 道理的 人那样 在理性 
领域 内开展 工作， 那么， 法院 就不应 重新调 査这些 事实， 它 必须以 
它 的估值 代替委 员们的 估值。 

因此我 们掌握 了合理 和不合 理的两 种理论 ，每 一理论 都想在 
肯定 价值方 面避免 决策。 按照另 一方面 的相反 的意见 ，合 理性不 
是一 个固定 的客观 问题， 而是许 多问題 中的一 个问题 ，而一 个行政 
机关 或委员 会选定 了某一 个问题 而不选 定其他 问題, 这就是 在行使 
决 策权。 但 按照这 种理论 ，不 合理性 、勒 索性和 没收性 固定的 
客 观问题 ，所 以当法 院选定 这个问 题而不 选定其 他问題 W， 它就不 
是在 行使决 策权， 而只是 在遵循 发现这 一个固 定问題 的思维 过程。 

但 是根据 多数人 的意见 ，所有 的问題 都是固 定的客 观问题 ，所 

m  • 

以 当行政 机关在 那个领 域内确 定合理 的问題 确实不 是在行 使决策 
权， 当法院 在确定 勒索性 、不合 理性或 没收性 的问题 ，并不 准立法 
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或行政 机关越 出这一 范围时 ，它也 不是在 行使决 策权。 换句 话说， 
按照多 数意见 ，法 院和 行政机 关在调 查和确 定事实 时都不 是在行 
使 决策权 ，而 按照少 数意见 ，行 政机关 查明事 实是在 行使决 策权, 
而 法院则 不是。 

为 了符合 18 世纪既 把政府 划分成 立法、 司法和 行政等 部门， 
又将人 的意志 划分为 意志、 智慧和 行动的 企图， 这 种形而 上学的 
和 机械的 结论也 许是必 要的。 这种结 论往往 是为了 保持客 观和主 
观世界 彻底的 二元论 的原始 观念。 客观 世界就 是现实 的世界 ，主 
观世 界就是 感觉、 情感和 突变的 世界。 所 以亨德 森说， 有 关政府 
和 意志的 形而上 学的和 机械的 理论“ 以幻想 来迷惑 自己， 认为只 
要坚 持不懈 地去探 求一定 可以发 现一个 事实， 一俟 这种事 实发现 
以后， 它 就可以 对所有 规定费 率的问 题提供 一个数 理上的 解决办 
法” 。① 

但 实际上 ，事 实就是 我们的 习惯、 调査和 目的所 认为事 实的那 
种 事实。 本案的 事实是 50 名 农民要 求增加 铁路服 务而铁 路公司 
不 愿提供 服务。 从社 会利益 上来看 ，哪 一种事 实更重 要呢？ 

6. 继续经 营的机 构的经 济理论 

在思维 的过程 的背后 ，存在 着那些 基本的 假设， 这些假 设是从 
适合性 和不适 合性或 常识和 习惯中 产生的 ，它 与生 命本身 共同进 


① 亨德森 ，“ 铁路 的估值 和法院 '载 < 哈佛大 学法律 评论》 ，第 33 期 ，第 912 页 
(W20 年）。 
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化， IWKL 它尤 非就是 适当比 例配合 的意思 ，为 了达到 似乎重 要的封 
的 ，在 适岿比 例配合 中各种 因素应 该结合 起来。 不 管它的 名称是 
感情 、感觉 、习惯 、直觉 、偏见 、成见 、价 值感或 公正感 ，它都 有它的 
十:物 的根子 ，这 就是通 过各种 H 素的比 例配合 ，并在 考虑未 来需要 
的时候 ，在不 同的力 量程度 之间进 行选择 ，以 使生命 与有限 的资源 
相 适应。 在人类 和个人 的发展 史上， 主要应 该注意 各种因 素的扩 
大范围 方面有 所不同 ，同 时在 促使他 人执行 他的意 志的个 人力量 
360 的 扩大方 面也有 不同。 生物角 度来看 ，通过 来自生 命的无 意识的 
反应作 用和反 作用， 再经过 快乐和 痛苦的 本能作 用和反 作用， 又经 
过不 加思索 的直觉 ，最 后又经 过正在 调査和 权衡各 因素时 的那种 
思考， 它就变 成有目 的 的思维 过程， 我 们把它 叫作资 本化和 人格化 
的双 重过程 ，也 就是包 含在处 理事物 和人时 的那种 不可分 割的理 
想 、定义 、调査 、类别 、估 值和 选择的 过程。 从 对于东 西的有 用品质 
的思 维领域 进人到 对于人 的德性 的思维 领域时 ，它 就进入 到在同 
情心和 责任感 联合剌 激的状 况下的 正确和 错误的 思维和 行动过 
程， 我们把 这一过 程叫作 人格化 的过程 ，或叫 作决定 人与人 之间应 
该存在 的适合 与正当 的关系 的过程 ，这 也就 是构成 适当法 律程序 
的合理 的实用 规则。 

通 过英美 两国把 政府官 吏与公 民接受 同一法 院的裁 判的措 
施 ，这种 哲学的 地位升 高了, 美国也 终于达 到了柏 拉图在 2000 年 
以前 所预言 的由哲 学家所 组成的 政府。 但柏 拉图所 希望的 是国家 
应 由从感 情中抽 象出来 的观念 的统治 ，而我 们却受 到价值 理论的 
统治。 当然 ，不 是受到 边沁和 经济学 家的享 乐主义 理论所 讲的快 
乐 和痛苦 的统治 (他 们的理 论认为 ，每 一快乐 或痛苦 与每一 个人是 
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联 系在一 起的） ，而 是受到 人格化 理论的 统治， 这种理 论认为 ，个人 
和个人 的阶级 的 重要性 是根据 他们在 公 共目的 h 的相 对重 要性来 
决 定的。 根 据对这 种相对 重要性 的认识 ，他 们在权 利和自 由的形 
式 T 得到 了政府 官吏的 帮助， 又在义 务和暴 露的形 式下受 到政府 
宫吏的 抑制和 忽视。 因 此我们 不采用 以义务 为基础 的国家 “有机 
体 ”理论 ，或 以自由 为基础 的国家 “契约 ”理论 ，我们 得到了 可以被 
称之为 继续经 营的机 构的经 济理论 ，这 个理 论是以 有限资 源世界 
之上 权力机 关对各 种诱力 所作的 比例配 合为基 础的。 

我们可 以把这 些理论 称之为 继续经 营的机 构的义 务理论 、自 
由理论 和经济 理论。 义务 理论从 各方面 来说， 如神权 、君权 、生物 
的同功 、极 权主义 国家、 社会主 义和无 产阶级 专政等 ，都由 于害怕 
最髙 现世权 力而最 终表示 服从。 自由 理论从 各方面 来看， 如契约 
的自由 、衡 平法 、个 人主义 、无政 府主义 、利己 心及对 多相同 单位的 
人 与最多 相同单 位快乐 ，都像 一筐石 子那样 ，最终 成为原 子的总 
体 ，它们 由“国 家”或 “共同 意志” ，或 康德 的“目 的王国 ”这一 类形而 
上 学的实 体结合 在一起 ，或者 由对物 质力量 如引力 的吸引 或生物 
的 有机体 或极权 国家或 社会劳 动力等 物质力 等用同 样形而 上学的 
方法的 比拟, 而把其 结合在 一起。 但 是国家 的经济 理论是 具有继 
续经 营的业 务的继 续经营 的机构 的理论 ，它有 历史的 根源， 也有现 
时的 行为, 它是由 对和平 、财富 、美 德等 希望及 对暴力 、贫穷 、罪恶 
等恐惧 结合在 一起的 ，通过 对希望 和恐惧 的控制 ，集 体的行 动能将 
各种诱 力按比 例分配 给各人 ，使 他们分 享集体 权力的 负担和 利益。 
简 单地说 ，国家 的经济 理论就 是在一 个缺乏 资源的 世界上 ，把 各种 
诱力 按比例 分配给 自愿和 不自愿 的人的 理论。 
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大 11 •休谟 有一个 提示， ® 为这种 经济理 论奠定 了基础 。当 

我们 对这个 提小进 行精细 推敲时 ，伦 理和公 正就成 了有限 资源的 

分配， 而 效用则 成为用 以按 比例配 合各种 诱力， 使各自 分担 负担和 
«  • 

利益 ，以便 达到扩 大资源 的公共 目的。 所以 伦理学 和经济 学是不 

•  • 

叫 分割的 ，因 为它们 都是从 缺乏的 原则出 发的。 经 济学是 指各因 

素的比 例配合 ，伦理 学则为 人的要 素的比 例配合 ，以 期从各 要素中 

•  « 

获 得预期 的最大 结果。 经济 理论不 是为了 构成“ 快乐” 或“人 民”或 
“共 同财富 ”的一 个总额 ，而是 以补充 因素与 限制因 素相乘 的一种 
理论 ，通 过相乘 ，如 果能把 一个阶 级的劳 务配合 得适当 ，就 可以大 
大 增殖其 他阶级 的劳务 ，并从 而单凭 各因素 的最有 利的配 合就可 

舞  * 

以扩 大总的 快乐、 个性和 共同的 财富。 

这 种理论 既有行 为的客 观一面 ，也 有行为 的主观 一面。 从行 
为的客 观方面 来说， 它在同 一个思 维程序 中是一 种义务 、自 由和经 
济的 学说; 它是 义务 的学说 ，因 为对不 愿意的 人进行 强制是 它的基 
础; 它是 自由 的学说 ，因 为它免 除了对 意志的 抑制; 它是经 济的学 
说 ，因 为它是 在一个 有限资 源的世 界上, 以集 体权力 分配义 务和自 
由的 学说。 而从 行为的 主观方 面来说 ，它又 是效用 、同 情和 责任的 
学说; 它是 效用的 学说， 因为它 有使东 西和人 屈从于 自己的 愿望； 
它 是同情 的学说 ，因为 它又含 有乐意 的屈从 别人的 意思; 它 是责任 
的学说 ，因 为它含 有对不 乐意屈 从他人 意志的 意思。 

这样 ，继 续经营 的机构 的经济 学说就 不仅是 资本化 ，也 是人格 
化的 学说; 说它 是资 本化， 因为 它讲的 是財富 和福利 ; 财富 是指对 


① 大 R  * 休谟， 《道德 原理》 、第 3 节， “关于 公正” （ i  777 年)。 
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资料的 估值; 福 利是指 对资料 估值的 目的。 说 它是人 格化的 学说， 
W 为它是 对自己 和他人 的德性 和罪恶 的估值 ，对于 这些人 的目的 
而 言 ，财 富和福 利是不 应该存 在的。 

如果正 确地加 以解释 ，这就 是亚当 •斯密 的指导 原则。 只是因 
为 后来的 古典经 济学家 把他强 调的个 人创造 性和批 评政府 压制创 
造性的 那部分 学说特 别提出 来加以 抽象化 ，这 才歪 曲了他 关于国 
家 财富的 观念。 亚当 •斯 密的观 点的出 发点是 整体性 ，但他 的继承 
者 们却在 局部中 迷失了 方向。 因为斯 密的研 究是针 对政治 家和立 
法者的 ，所以 他提出 “两个 显明的 目标: 第一, 为人民 提供充 裕的收 
入或生 活资料 ，或 者更正 确地说 ，就是 他们本 身能为 自己准 备这样 
一 种收人 或生活 资料; 第二 ，向 国家或 公共财 富提供 足够适 应公共 
服务所 需要的 收人。 他建议 要使人 民和统 治者都 能臻于 富裕” 。① 
诚如坎 南所指 的那样 ，英 国较 早的经 济学家 通常把 积累的 基金看 
作国家 财富， 斯密的 观点把 这些基 金看作 为国家 的每年 的劳动 ，这 

m  •  • 

才 是“为 国家提 供了生 活的一 切必需 品和方 便”的 真正“ 基金” 。② 
而且 产量在 衡量一 个国家 究竟是 “更富 或更贫 ”的时 
候， 取决于 “技能 、熟练 和通常 应用劳 动时所 表示的 判断” ，同 时也 
取 决于“ 使用有 用劳动 的人数 与非使 用有用 劳动的 人数之 间的比 
例”。 但最后 ，“富 裕的自 然发展 ”固然 取决于 商业、 工业和 农业的 
适当 比例， 而这种 比例早 已大大 受到军 事征服 、奴隶 制度、 土地产 
业 、轻 视农业 、大 批无用 的侍从 、大地 主的奢 侈浪费 以及国 家可赖 


①  《闽 袼沦》 ，第 1 篇, 第 395 奴, 坎南编 

②  m, 第 1 贞。 
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“使 K 邻邦沦 为乞丐 ”而致 富的那 种谬论 的影响 间复到 
斯密的 原来的 精神， 就是要 1"1 复到能 教导人 们怎样 使国家 把各种 
诱 乃按 比例地 分配给 苻用和 无用的 人的那 种政治 经济学 h 去。 

收'与 •斯 密确 实曾经 提出过 -种完 全不同 的机械 理论， 他的继 
承人 也提 出过， 这种理 论是以 t 人主义 、私 利心、 自由、 分 r 、 无组 
织和政 府以及 天意等 若干原 则为基 础的。 但 是提出 这种理 论的因 
的 是为了 要表明 政府在 个人之 间按比 例分配 各种诱 力和进 行抑制 
时 ，所应 该采取 的最佳 政策。 在这一 理论的 基础上 ，他 希望 政府能 
把 大的地 产分成 个别的 所有权 ，并 把行会 和公司 分成个 别的单 
位， 他当然 无法看 到后来 由蒸气 、电气 、化学 、物 理所带 来的大 
规 模生产 的必要 性和经 济性， 也无法 看到法 院和立 法机关 所承认 
并授 予权力 和特免 权的工 业管理 机构能 把生产 者的队 伍组织 、指 
挥和管 理起来 ，以 进行大 规模的 生产。 但这 些工业 管理机 构也是 
受 到集体 H 的鼓舞 的集体 意志, 而且 它们也 像国家 那样， 按 照它们 
的 实用规 则把各 种诱力 按比例 分配给 自愿和 不自愿 的人们 ，使他 
们 共同参 与他们 的集体 权力。 所以国 家的集 体权力 是通过 以下各 
环节的 分配和 再分配 ，逐 层下放 到次级 的集体 权力， 然后再 由它们 
转 而下放 给个人 ，这 些人都 因为有 同样的 想法而 结合在 一起。 

就是这 种同样 的思想 构成了 集体的 目的。 我们已 经看到 ，在 
集体 权力和 个人权 利之间 所存在 的实际 关系。 ® 没 有相应 的义务 
就没 有权利 ，没 有官吏 方面那 种相关 的权力 和责任 以强制 履行义 


① 亚气 •斯密 ，（国 富论》 ，第 3、4 篇 
⑶  M  h, 第  1  篇 ，第  130,131 
③ |，社，第4_ 
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务的 方式获 得权利 ，就 不会有 个人的 有效的 或实际 的权利 和义务 、 

每 - 种权利 都有两 种相应 的义务 ，这就 是相反 方面 的人的 义务及 
# 宮 吏 对于那 个人施 加的集 体权力 的义务 3  W 为 ，如果 没 有补救 
方法 就没有 权利， 而且如 果没有 一种力 1 责 成官吏 负责, 也 就没有 
补救的 方法可 言。 缉违 反正面 的权利 发生的 时候， 立刻就 可以根 364 
据“法 律的效 力”得 到“起 诉的权 利”作 为补救 ，这无 非就是 法院和 
? f 政 机关强 制执 行权利 的那种 公的 义务。 

另 一方面 ，又 存在着 一种形 而上学 的观念 ，认为 在某个 地方存 
在 着超越 于实际 的权利 和义务 、权利 和义务 的客观 世界。 这种观 
念同 那种以 为在某 些地方 ，除了 决定并 执行国 家意志 的官吏 以外， 
还有一 种“国 家”实 体的形 而上学 的观念 是分不 开的。 这 些形而 h 
学 的观念 对于人 的思想 确实产 生了极 大影响 ，这是 因为人 是生活 
在将 来的而 他的行 动却在 现在。 有了 这样一 种思想 ，他就 把他的 
希 望和恐 惧向外 推移到 一个思 想观念 的世界 ，并把 地点和 名称给 
予各种 预期。 

但是这 些思想 观念只 是理想 而已， 它们只 存在于 心里。 因为 
一个人 渴望为 他的各 种预期 获得一 种保证 ，而 且如 果没有 这样一 
种保证 的感觉 ，他就 根本不 能作为 一个理 性的人 而行动 ，这 就是这 
些思想 存在的 理由， 如果让 无政府 状态包 围着他 ，没 有官吏 可以向 
他 提供集 体权力 的 援助， 他立 刻就会 回复 到那种 动物的 恐惧, 使理 
智所形 成的全 套权利 和义务 都没有 存在的 余地。 当 他失去 理性的 
期望时 ，他 的野性 就占领 了他。 无怪 乎他把 神和实 体概念 体搞得 
满 地皆是 ，因 为 这些就 是他的 目的。 

但在 他身边 的权利 和义务 的现实 世界是 稀少的 资源所 必需的 
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那 种实用 规 则所表 现的集 体意志 他 的“自 由 权”就 是他按 照这些 
规则所 能指挥 官吏的 力量。 这 些官吏 既是那 种意志 的工具 ，也是 
5 那种意 志有所 行动时 ，决 定那 种意志 应该是 什么的 执行者 。他 
们也 N 他一样 ，是 朝着 他们的 惯和 理想 行动的 ，并 按照这 些习惯 
和 理想响 应他在 必要时 所发出 的 求援的 呼声。 这时 ，他享 有自由 
而且还 有“自 由权” ，因 为他 有了集 体权力 的援助 ，使 他的意 志能发 
中 效力。 

在这一 点上， 权力完 结的地 方也就 是他开 始“丧 失能力 ”的地 
方 ，因为 在那里 ，集体 的权力 无法再 援助他 。 他的权 利也就 在那里 
结朿， 并开 始暴露 于他人 的自由 面前。 

他的 交互权 利和自 由也是 如此。 如果一 个人的 各个对 方不是 
负有无 限义务 的奴隶 ，如 他没有 为他人 所承认 的个人 意志， 那么， 
不 仅每一 权利都 要受某 些暴露 的限制 ，而且 每一权 利连同 其限制 
365 性的 暴露, 还要进 一步受 限于交 互的各 种义务 及其限 制性的 自由， 
而 这种权 利在另 一方面 又是与 对方有 权责成 其官吏 对他们 负责的 
那个范 围相适 应的。 他 的各种 义务无 非就是 官吏对 对方的 各种责 
任， 而他的 各种自 由 又无非 就是各 官吏所 享有的 、限 制责任 的特免 
权。 

所以 在实用 规则的 限度内 ，这 种权力 、能 力丧失 、可能 负担和 
特免 权的运 行结构 ，在由 于缺乏 资源所 决定并 认为必 要的范 围内， 
个人 的意志 就是在 行动中 的集体 意志。 他的私 人目的 ，也 就是公 
共的 目的， 因为“ 公家” 通过它 的工具 （即 行使 权力的 官吏） 的决定 
性 权力能 使集体 权力产 生帮助 ，并能 保护他 ，使 他免 受行使 权力的 
影响。 如 果这些 相同的 执行者 责成 他对别 人的意 志也要 有所负 
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担 ，那么 ，在这 个意义 上来讲 ，他 的私人 意志就 不同于 公共的 意志。 
如果执 行者把 他暴露 于别人 的特免 权面前 ，那么 ，他 的私人 意志就 
根本 不关心 公共的 意志。 他既是 公共的 效用, 也是公 共的反 效用; 
说它 是公共 的效用 ，因为 他和官 吏的关 系上， 各种公 共权力 能通过 
自 由权和 特免权 以各种 权利和 自由的 形式让 他自己 选择; 说它是 
公共的 反效用 ，因为 各公共 权力通 过官吏 的责任 和能力 的丧失 ，要 
以各 种义务 和暴露 限制其 职能的 发挥。 

所以 在每次 核定交 易时, 每名官 吏在他 的权力 和特免 权范围 
内所 做的每 一选择 ，就 是在行 使针对 集体权 力所创 造的各 种诱力 
加 以按比 例分配 的公共 目的。 就是官 吏的行 为和他 的思想 习惯、 
理想 、定义 、调査 、类别 、估 值和目 的在 决定个 人和阶 级在集 体经济 
中 应该发 挥什么 作用时 ，具 有举足 轻重的 影响。 

像 警察等 行政官 吏与立 法或司 法官吏 之间的 不同之 点就在 
于 ，后 者下决 断时更 加深思 熟虑。 司法官 的深思 熟虑是 必要的 ，因 
为 适当的 法律程 序就是 要在判 决以前 査明所 有事实 ，并按 它们的 
相对重 要性进 行适当 的衡置 D 行 政官比 较接近 私人。 他对 个人的 
同 情心和 憎恨心 容易对 他发生 影响。 立法 者必须 得到多 数的赞 
成 ，而他 的个人 意志就 会受到 牵制。 最高 法院也 是这样 ，适 当的法 
律程序 也把多 数表决 作为一 种方法 ，使 负责 人不能 不权衡 各种意 
见 ，因 为他们 必须根 据这种 意见， 决定给 予集体 权力的 方向。 最高 
法院 远离着 利害攸 关的人 ，处 于这样 的地位 他们就 能重新 检査一 
下总 的原则 ，法 院的多 数派和 少数派 意见就 有可能 把他们 的结论 
所依 据的理 由充分 地予以 说明。 他们 的不同 意见很 少涉及 罗列的 
事实， 因为放 在他们 前面的 事实是 经下级 法院査 明的， 而受 到辩护 
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律师的 坚持。 他 们的不 同意见 主要在 于对这 种事实 的重要 性的看 
法 L:。 通过 归类和 排除的 过程， 重要的 事实都 已经包 括进去 ，不重 
要的 事实也 已经排 除出去 ，而 旦把各 种包括 在内的 事实都 分别进 
行 f 估值， 按它们 的相对 重要性 作出了 选择。 我们 曾经在 定义和 
类别方 面发生 的历史 性的演 变方面 注意到 了这一 过程。 我 们曾经 
看到 在任何 情况下 ，这种 过程都 产生于 习惯和 惯例， 并受到 我们所 
称作 的适合 性和不 适合性 的感觉 的引导 ，这 些无非 也就是 指限制 
因 素和补 充因素 的适当 和不适 当的配 合以便 获得各 种因素 的最佳 
配合。 一 种令人 满意的 适合的 感觉是 指通过 当前正 在讨论 的直接 
交易关 系的适 合性达 到和谐 和一致 的感觉 ，并 使它 扩大到 想象中 
的并为 惯常所 接受的 整个生 活领域 中去。 它 是一种 公正的 感觉， 
也产生 于最髙 权力对 于个人 的经验 ，正 如不 公正的 感觉是 最有破 
坏 力童的 一种情 感一样 ，它是 所有人 类情感 中最有 满足力 量的一 
种 情感。 

但这 种适合 性和公 正的感 觉与人 的品性 一样区 别很大 ，因为 
它与整 个的人 一样， 在接触 到他所 感觉合 适或不 合适的 世界时 ，他 
有 自己的 各种习 惯和感 觉的强 度内部 配合。 它 可以随 着年龄 、时 
间 、地点 和所有 构成个 人遗传 和经验 的一切 而有所 差异。 就是从 
这些 差异里 ，我 们可以 追溯到 各法院 的多数 意见和 少数意 见的不 
同以及 定义和 类别的 演变。 思想习 惯和适 合性感 觉上的 斗争残 
余 ，残 留的程 度很大 ，以 致那些 在习惯 和适合 或公正 的感觉 上能更 
适 应社会 主流的 人们往 往能幸 存下来 并在社 会上占 优势。 

如  集体意 志分成 国家和 各种自 愿 结成的 会社， 说 明了把 意志分 
割为 若干隔 离部分 的那种 习惯， 国家是 作为一 个实体 分别存 在的， 
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它卓越 地提供 了 安全的 保障。 但事实 上国家 就是行 动中的 宫吏。 
他们 的行 动就是 按照适 当法律 程序去 组织强 制的 力量； 而 适当法 
律程 序就是 官吏们 的实用 规则。 安全不 是抽象 和分割 的东西 ，它 
是一 种外在 的力量 ，可 以在财 产或自 由受到 侵犯的 时候随 时进而 
r 预 ，却 同时也 是官吏 们在他 们所能 提供保 证的渠 道上的 事前选 
择。 财产、 自由和 自愿的 会社组 织只能 在安全 的范围 内才能 存在, 
而 且只有 当官吏 们表明 他们决 定使它 们安全 的时候 它们才 是安全 
的。 这就 是官吏 的理想 、定义 、调査 、类别 、估 值和选 择所决 定的方 
向和 范围。 当 安全的 方向和 范围随 着定义 和价值 的改变 而改变 
时 ，財产 、自由 或 组织也 就发生 改变。 

在 经济理 论的习 惯的分 类法中 ，把 生产要 素分成 土地、 劳动、 
资本和 企业家 ，把 相应的 所得分 为地租 、工资 、利息 和利润 ，多 少也 
类似于 抽象的 划分。 这种 分类的 出发点 是个人 和机构 的竞争 。竞 
争 在土地 、劳动 、资 本和 企业家 等每一 要素的 内部都 发挥着 类似的 
作用 ，并 定下各 个限度 ，超 过了这 些限度 ，从 每一因 素得到 的收人 
就不会 提高或 下降。 

但是个 人和机 构同时 又都属 于一个 以上的 因素。 在这 里我们 
就有 职能的 分配和 对人的 分配等 熟悉的 分别。 竞争 的因素 是职能 
性的 ，它 们在每 一因索 内部有 类似的 活动。 这 些因素 的令 $ 是个 
人性的 ，它决 定这一 个人的 富裕或 贫困。 它们在 一个继 营的 
机构里 的合并 ，也 可以有 同样的 情况。 它就 是对人 的分配 赖以实 
现的 工具。 

我们不 可能分 清企业 家的职 能究竟 从哪里 开始, 到哪里 结束。 
所 有因素 都分担 着风险 ，而且 从偾券 持有者 到股东 和雇工 ，按 照组 


466  资本主 义的法 律基础 


织 的计划 ，都承 担不同 程度的 风险。 企业家 的经营 职能与 风险也 
是不坷 分割的 ，因 为他 与风险 的承担 结合在 一起。 在 某些机 构中， 
368 银 行家或 不在场 的股东 是真正 的领导 人物; 在别的 机构中 ，在 行政 
室坐着 的一个 强有力 的人物 是领导 人物; 在另 外一些 机构中 ，联合 
的经 营力量 是领导 人物; 在其他 机构中 ，甚至 有组织 的或无 组织的 
I. 人， 在决定 管理的 方针或 范围上 也可以 成为居 统治的 力量。 

资本 家的职 能也是 一样。 即 使工人 和经理 ，在 他们还 有应领 
取而未 领取的 工资和 薪金及 他们预 期继续 工作的 范围内 ，他 们也 
是 营业的 投资者 ，但正 式的投 资者只 是那些 同意延 长他的 期待时 
间的人 ，他 的期 待时间 超过了 工人和 经理所 期待的 时间。 土地的 
职能 也没什 么两样 ，它只 是机器 、附 着物、 肥沃性 、工人 、经 理或市 
场联合 活动所 需要的 地点和 地位， 而 土地所 有权的 所得受 到经济 
规律 的支配 ，这些 规律类 似于影 响收入 的商誉 、专 卖权 、专 利权和 
其他 有差别 的市场 机会。 简言之 ，继 续经营 的机构 已经升 到第三 
个分 类原则 ，因为 它不仅 包括竞 争性的 分类中 的土地 、劳动 、资本 
和 企业家 以及这 些因素 在个人 的工作 和职位 上对人 的合并 ，而且 
还含有 权力机 关通过 对人的 诱力对 各因素 所实行 的那种 比例配 
合， 这 就构成 政治的 、工业 的和道 德行为 的管理 机构。 

所以 除了传 统的类 别外, 我们已 经把社 会关系 划分为 职位和 
机构 ，每种 职业都 是在一 个继续 经营的 机构中 的职位 或工作 ，这个 
机构 是国家 、工 商业或 文化机 构都是 如此。 而且职 位是指 两个方 
面 ，一个 是职能 方面的 ，另 一个是 对人方 面的。 从职 能观点 来看， 
它表现 为双重 的职能 ，即 给予的 职能和 取得的 职能。 它通 过机构 
的媒介 为人提 供劳务 ，又 通过机 构的媒 介取得 别人的 劳务。 从对 
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人的观 点来看 ，每 一个 人所有 的职业 和职位 可以与 他成为 成员的 
机 构一样 繁多。 他或多 或少是 国家的 公民或 官员； 是一个 继续经 
营的 业务及 家庭、 教堂和 社会组 织的参 与者。 他的 若干职 业活动 
中的 每一种 ，按他 的性格 和情况 加以配 合以后 ，就构 成他在 行动中 
的人格 和他的 全部财 产权益 ;简 言之， 就是构 成他的 职能和 机会。 

最后， 从 权力角 度 来看, 他受 到惯例 、规 则或 法律的 制约， 也就 
是受制 于行为 的实用 规则， 在法 令的支 持下, 它 们产生 了， 并受到 
执行， 根据具 体情况 ，这 可能是 有关强 制力童 、贫困 或意见 的实用 
规则 ，不过 这要依 他所在 的机构 的特点 而定。 每一 机构是 由各种 
职位所 构成的 ，在 这种职 位上人 们来来 去去， 但这个 机构总 是向前 
发 展的。 每一 个人来 来去去 ，得 了职位 又离开 职位， 从他出 生开始 
到死 亡为止 ，他在 不断地 给予和 取进。 这样， 每一职 位既是 机构的 
职能又 是人的 职能。 

而且每 一个人 的予和 取又可 以再分 为各种 职能。 他对 别人所 
给 予的东 西是三 重性的 ，即 工作、 期待和 冒险。 他的 工作就 是指他 
的体力 、智力 和经营 能力的 活动; 他的 期待就 是他允 许别人 在他使 
用别人 的劳务 以 前可以 先 使用他 自己的 劳务; 他的冒 险就 是他对 
于筹划 战胜机 会和从 良好机 遇和驾 驭这种 机遇方 面所得 到的利 
益。 他 从别人 所取得 的东西 也是三 重性的 ，即 工作、 期待和 冒险的 
报酬 ，这 些都取 决于他 诱使别 人给予 报酬的 力量、 机会和 意志。 

所 以土地 、劳动 、资 本和企 业家， 只是对 所有者 的给和 予的关 
系 的一种 分类。 每种 关系都 是双重 性的。 土地 、劳动 、资本 和营业 
职 能的所 有权就 是他提 供工作 、期待 和危险 承担等 劳务的 工具; 而 
且它 们也是 他用拒 绝工作 、期待 或冒险 的方法 ，诱使 别人给 他以报 
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酬的 工具。 一方面 ，它 们是通 过增加 劳务而 增加使 用价值 或实际 
价值的 工具; 另 一方面 ，它 们又是 用拒绝 提供使 用价值 的方法 ，获 
得名义 价值或 价格的 工具。 从第 一方面 来看, 它们是 “生产 能力” 
的工具 ，从 第二方 面来看 ，它 们是“ 讲价能 力”的 工具。 一方 面它们 
有 助于公 共财富 的扩大 ，另一 方面则 有助于 争取他 在公共 财富中 
所 得到的 比例。 

土地 、劳动 、资 本和 企业家 的职能 的分类 ，或更 确切地 说是竞 
争的 分类在 经济理 论方面 的发展 是以我 们所称 作的国 家的自 由学 
说为基 础的。 这 种学说 既排除 了国王 的特权 ，又排 除了个 人或团 
体由 那种特 权所特 许的专 卖权或 专利权 中得到 的垄断 力童。 所以 
在排除 了上级 政治权 力以后 ，剩 下来 的財产 概念就 是指独 占物质 
的东西 ，供 个人 使用的 那种习 惯法。 留剩下 来的自 由概念 是指在 
买 进和卖 出的关 系上没 有统治 者本人 或从统 治者那 里获得 权威的 
那些 人的上 级权力 所强加 的那种 强制、 抑制或 义务。 这样， 财产和 
自 由就成 了没有 权力的 东西。 它们无 非就是 彼此间 都没有 谁压倒 
淮 的力童 的个人 的自愿 行为。 取 消了特 殊利益 ，使 它只成 为政府 
的 权力, 于是其 余的个 人财产 和自由 的利益 不会再 含有强 制的力 
置。 

这 种概念 能与国 家的自 由学说 相适应 ，因 为后 者是把 物质財 
产 的原子 和个人 作为原 子相加 起来的 一种机 械学说 ，相加 的总和 
就 构成累 积的财 富和人 口的数 学总和 ，从而 产生了 物质使 用价值 
的生产 理论。 按照这 一理论 ，每 一个 人都把 他物质 财富的 数量加 
在总的 数量上 ，不管 他所加 的数量 是多少 ，它 不是 价值递 减的理 
论。 根 据这一 理论， 每一 个人固 然提髙 了 别人的 效率， 却又 抑制住 
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过多的 增长, 这样他 就能为 自己维 持一定 价格或 讲价的 能力。 

而且 它引起 产生了 一种人 口学说 和单纯 人口数 量对生 活资料 
所发 生的压 力问题 ，这 不是把 人口适 当地分 配给各 种职位 使国家 
财富 能比人 口的增 加更快 的那种 学说。 这是 个人财 富积累 的学说 
而 不是为 全体分 配福利 的 学说, 而 且是一 种人口 学说， 而不 是由政 
府分 配各种 诱力的 学说。 

但 是意志 的分类 則将自 由 和力童 都包括 了进去 ，因 为 一个职 
位 有其生 产和分 配的两 个方面 ，以及 给和予 的双重 职能。 职业是 
在一 个继续 经营的 机构中 的工作 或职位 ，这 个机构 用以决 定自由 
和权 力限度 的惯例 、规则 或法律 制约着 职业。 每一 个人根 据这种 
机构的 组织与 他自己 的能力 ，以 及他 在机构 内部的 重要程 度对机 
构 发生给 和予的 关系。 他的职 位就是 他的行 动中的 职能, 而机构 
的 惯例和 法律是 他的行 动必须 遵守的 限度。 

我们曾 经看到 ，每 一个 个人都 是若干 机构中 的成员 ，这 就把他 
的 整个人 格划分 为几个 部分。 国家 是最高 机构, 在这种 情况下 ，官 
吏们 把委托 给他们 的官吏 职能中 的某些 集体权 力付诸 实施。 他有 37! 
公 私双重 人权。 在他 公的权 力以外 ，他 同任何 其他公 民一样 ，都要 
遵守管 理私人 机构的 那种核 定的交 易关系 ，并 以各种 权利、 暴露、 

义务和 自由为 尺度。 在他的 统治权 力以内 ，他 也同 样是受 到限制 

•  • 

的。 他的 有限权 力与可 能在不 同情况 下的私 人的被 迫履行 、免行 
或 克制的 有限负 担是相 同的。 官吏权 力的丧 失不仅 使官吏 暴露于 
公 民的行 为面前 ，而 且也是 集体权 力的同 样暴露 ，在 这一暴 露的范 
围内 ，这时 ，公 民就享 有他的 特免权 或可能 被免除 负担。 从 交互的 
关系上 来看， 官吏必 须在一 定的限 度内实 现公民 的意志 ，而 且这种 
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公 的负担 的范围 ，精确 地相等 于公民 能使国 家的集 体权力 为他的 
利益 而施用 的力量 ，实 在也可 以说这 是两种 相同的 东西。 但是由 
于他使 用和不 使用集 体意志 ，责 任受 到官吏 免除惩 罚的特 免权的 
限制。 特 免权与 公民丧 失能力 或无能 力使集 体权力 为他服 务是同 
样的 D 在这 种特免 权的范 围内， 官吏可 以运用 他自己 的决断 。所 
以官 吏就是 行动中 的国家 ，而 行动中 的国家 又是官 吏和公 民间以 
交互 的权力 、丧 失权力 、责 任和 特免权 等法律 輻度为 尺度所 认可的 
交易 关系。 

这些解 释之所 以必要 ，是 由于对 集体意 志的观 念存在 着某些 
实 体的神 秘感， 这 种神秘 感发生 于人类 思想上 的双重 弱点, 它使抽 
象的幻 象带上 了灵魂 ，并 使今天 有的东 西等同 实在的 东西。 
康德 的思想 上就有 这种弱 点在作 kl 因 为他所 说的目 的王 国就是 
他 所认为 应该是 的东西 ，而他 所排除 了肉体 的人, 却还是 有灵魂 
的。 当康 德的思 想还处 在发展 的时期 时所取 来的统 治权和 共同意 
志等概 念也是 如此。 统 治权似 乎就是 上帝的 意志或 人民的 意志， 
寄托 在某一 个鲜为 人知的 地方， 公司虽 然并没 有灵魂 ，却有 一种神 
秘的意 志在某 些地方 像灵魂 似地活 动着。 

一般 地说， 我们可 以看到 ，实 在的意 思是说 ，统 治权应 该就是 

•  » 

上帝 的意志 或人民 的意志 ，而 且这种 观念反 映出为 生存于 显然不 
符合 那种理 想的实 际国家 以外的 实体; 或者说 ，这 种共 同意志 
是人 的灵魂 ，却 又是没 有血肉 的实体 ，不 同于以 它的名 义实际 
着的那 些人。 

当然， 这些实 体性的 神秘感 也有某 些不同 ，这些 不同取 决于个 
人之 间的各 种差别 ，因 为这些 人对于 什么是 应该的 或什么 是不应 
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该 的问题 ，大多 由于习 惯和愿 望的不 同产生 了颇为 悬殊的 观念。 
但由于 这种神 秘感远 离事实 ，因 此它 就可以 应付所 有各种 愿望而 
不露出 破绽。 这样 ，这些 神秘感 就可以 产生一 定的实 验价值 ，因为 
某一特 定的官 吏或其 代理人 可以用 上帝或 人民或 共同意 志的名 
义， 做出用 他自己 的名义 时他所 不能做 的许多 事情。 他永 远可以 
说 ，他在 这问题 上没有 自己的 决断; 他也 可以说 ，如 果作为 一个普 
通的人 ，他也 许不会 这样做 等等。 

他的这 种说法 无疑也 有一定 程度的 正确性 ，因 为从法 律意义 
和从对 机构的 服从方 面来说 ，他 作为几 个机构 的成员 ，他就 有几个 
人格。 但 这只在 一定限 度以内 才是正 确的。 这些限 度就是 特免权 
的边际 ，而 且边际 既然都 是程度 和数童 的问題 ，所以 也是可 以改变 
的。 我们 发现, 法律 上发生 变化是 使它们 发生变 化的主 要方式 ，或 
在机 构的管 理人员 方面发 生变化 ，这 种变化 通常是 由内部 的集体 
行动 或由外 部的最 髙机构 ，即 国家的 集体权 力所引 起的。 在变化 
了的特 免权的 边际内 ，所 有行为 、权力 、能力 丧失和 可能负 担等其 
他法 律方面 的问題 也就都 会有所 变化。 

当这 种实体 的神秘 感局部 解除时 ，确 实会发 生这种 变化， 并且 
会看 到机构 的意志 就是机 构所做 的事情 ，而 机构所 做的事 情就是 
它的职 能单位 所做的 事情。 

在实 体的神 秘感中 ，还另 外有一 种相关 的实验 价值。 下级的 
行政 官吏、 立法者 、法官 或其他 代理人 先把自 己描绘 成一种 最髙意 
志 ，然 后就可 以把这 种意志 简略化 ，以后 任何特 殊案件 发生时 ，他 
们 行使这 种意志 的命令 ，而 在案件 的是非 曲直中 ，他 们不必 注人个 
人 意见。 但 是这里 也出现 了一些 困难。 每一 个案件 都提出 了新的 
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事实， 而实体 的意志 却是固 定的而 且历来 是预定 了的。 这 样的处 
境 在理论 t： 是 困难的 ，但 是这样 的问题 是用简 单的方 法去应 付的， 
即改变 那种意 志原来 所用来 表示命 令的用 词的意 义^ 我们 发现， 
凡 是在新 的事实 似乎要 求作出 变化时 ，这一 简单的 方法最 终就用 
373 在 改变财 产和自 由的定 义方面 ，用在 改变限 制贸易 的定义 和适当 
法律 程序以 及其他 的定义 方面。 当然 ，在这 些有趣 的问题 ，事 实上 
所发 生的是 法院享 有一定 程度的 特免权 ，没 有一个 上级权 威可以 
阻止 定义的 改变， 或使变 化向另 一方向 发展。 改变 定义是 改变现 
有 的宪法 ，简单 而自然 的方法 使它从 现在的 这副样 子改变 成应该 
的样子 ，而且 这种方 法是那 么普遍 和通用 ，它 进人 了一切 生活领 
域 ，于 是上帝 的意志 ，或 人民的 意志， 或共同 的意志 很少能 了解究 
竟发生 了什么 变动。 这 种方法 实际上 是常识 的方法 ，通过 它人类 
可以 继续相 信不变 的各种 实体， 然而又 能合于 现实的 需要。 

而且 在各职 能单位 的不同 程度权 力和特 免权的 行动范 围内， 
这一 方法的 规定很 具体。 限度 不是固 定的和 永恒的 ，虽然 在采用 
适当 法律程 序的手 续时， 它们可 能往往 趋向于 固定和 永恒。 就是 
通过 紧缩这 种手续 ，才把 国王的 特权逐 渐转变 为公民 的主权 ，而且 
由 于这种 转变进 行得很 顺利， 特 别是践 祚法颁 行以后 ，又由 于思想 
I- 把应有 的实体 等同于 现实行 为的那 种弱点 是如此 地顽固 难改， 
所以当 卟、19 世 纪的法 律和经 济学家 开始想 到这个 问题时 ，他们 
常 把公民 的主权 与人的 自然权 利等同 起来。 一个人 有了权 就可以 
要求 官吏按 照机构 的实用 规则为 他服务 ，甚至 成了人 类意志 的“职 
能” 之一， 也 就是成 为个人 行动的 职能或 能力， 它 与耕种 、饮 食或思 
维 的能力 一样。 这种现 实的国 家以及 现实的 官吏在 过去似 乎都不 
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是自 然的， 他们 只是一 种强制 的 权力， 干预并 压制个 人希望 按本人 
所喜欢 的方式 行使其 职能的 自 然的自 由 ，这 不是人 的意志 所赖以 
发生效 力的那 种集体 权力。 那 时国家 所能做 到的至 多也不 过是采 
取 放纵的 方式。 但通过 官吏对 个人的 责任为 个人利 益而行 使的集 
体权力 ，根据 指导行 动的公 认规则 ，却是 现代工 业的主 要手段 ，因 
为 这些权 力就是 资本主 义和义 务负担 和机会 的源泉 ，义务 负担和 
机 会构成 了非物 质的和 无形的 资本， 凭 借这些 资本， 资本主 义取代 
了封 建主义 ，自由 取代了 奴役。 

正 如我们 所见到 的那样 ，经济 理论的 出发点 是商品 ，然 后为了  3?4 
说 明交易 才转向 感觉。 在后来 的交易 领域内 ，产生 一种严 格的行 
为主义 的理论 ，就 是说 从交易 本身开 始和结 束的。 但要想 说明人 
类的 行为， 这是不 够的。 在行 为的背 后还有 意志。 我们曾 经以行 
为 主义的 手法描 述了法 律的思 维过程 ，这 就是人 类行为 的过程 ，但 
是我们 发现， 如 果法院 不在目 的和 手段之 间作出 区别， 就不 可能判 
决争执 的案件 ，这 里的所 谓手段 就是有 规则的 行为， 而这种 规则的 
“实 质”就 是由它 推动的 目的。 

“ 行为主 义的” 和“意 志决定 的”价 值学说 的区分 也即在 这里。 
行为 主义的 理论是 根据各 种假设 的原则 ，把 运行着 的机械 作用的 
所有 一切因 素都计 算在内 ，并 力图确 定在后 来所产 生的全 部行为 
中 每一因 素所起 的作用 ，这时 不考虑 据说能 指导行 为走向 任何一 
定方向 的那种 目的或 力量。 换 句话说 ，行为 主义的 理论就 是物质 
的 科学。 当一种 机械作 用的所 有运动 中的因 素以数 目和均 衡公式 
来 表示时 ，这 种理论 就算达 到它的 终点。 如 果这些 均衡公 式在实 
验中 能与事 实相符 ，这就 是它的 目的。 
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我们 可以在 天文学 上找到 那种最 接近达 到数理 形式的 实例科 
学。 (D 牛顿曾 经假设 有一种 天意在 空间起 着作用 ，并 根据 欧几里 
得 的几何 原理使 各星球 和行星 保持一 定的运 行规律 ，而他 自己的 
微 分学原 理也就 是这样 偶然发 明的。 克拉克 •马克 斯韦尔 排除了 
天意 ，提 出了宇 宙的以 太作为 媒介的 物质， 用来说 明“远 离的作 
用”。 但 是每一 个人都 假定科 学家本 身是处 在宇宙 间固定 的一个 
位置上 ，后 来爱 因斯坦 因为注 意到科 学家本 身也是 在空间 中运行 
着的 ，遂 提出了 运动的 相对论 ，但 在宇宙 间以太 波动的 假设上 ，还 
是保持 着似乎 存在着 幽灵。 最后到 了天意 、宇 宙的 以太或 以太的 
幽灵都 不再存 在时， 而且当 数学家 以单纯 的数字 、方 程式、 相关关 
系 及时间 上的迤 后等说 明实际 现象时 ，科学 的最后 阶段来 到了。 
他所作 出的是 一种“ 叙述” ，而 不是一 种“说 明”。 如 果当时 他在实 
验室里 试验他 的方程 式时， 他会发 现其他 的方程 式与事 实相符 ，这 
样 他就把 这个问 題最终 解决了 ，因为 他已经 把宇宙 和电子 的最后 
375 运 动变成 尽可能 简单的 一种数 字式的 叙述。 所以科 学的目 的就是 
把 运动着 的机械 作用中 的所有 的补充 因素加 以简单 的数理 性的陈 
述, 不必纠 缠于有 关原因 和结果 、目的 和手段 的任何 意志的 或形而 
上学 的观念 ，目 的在于 说明究 竟一种 东西如 何才能 不借助 于另一 
个传 动媒介 就会使 另外一 个东西 也发生 运动。 

这种 数理上 的不可 思议论 显然就 是心理 学和社 会学上 的所谓 
行为主 义学派 为他们 自己所 规定的 目标。 应用 到经济 学方面 ，它 
就 是把所 有综合 在一起 的补充 因素， 以相 关关系 、时 间迤后 及价格 


① 比较 维布仑 ，{科 学的 地位》 ，第 15 页。 
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预测 等方式 加以统 计或以 数理来 表示。 这种 方式很 恰当地 把经济 
现 象化成 了价格 的公式 ，而且 如果经 过恰当 的试验 ，我 们会 发现这 
种 公式可 以与价 格的实 际变动 相符合 ，那么 ，这 种解 释就认 为完整 
r。 像天 文学和 物理学 那样， 经济学 成为通 过实验 性试验 认为有 
效的， 我们称 之为的 价格变 动的一 整套数 字和方 程式， 而一 切科学 
也就 都成为 对因果 、目的 和手段 、交际 媒介或 其他意 志的、 形而上 
学的或 神秘概 念不作 假设的 数宇。 

另 一方面 ，意志 的学说 又向前 迈进了 一步。 在取消 了天意 、宇 
宙以太 和一切 形而上 学的东 西以后 ，还 剩下一 种人的 意志， 它能在 
一 个遥远 的地方 神秘地 行动, 这是 因为它 并不在 意~^^ 补充 因素， 

而 是选出 那种可 以被控 制的限 制因素 ，而且 这种控 一 可以 用来对 
在空间 和时间 上远离 的因素 起指导 作用。 这 种控制 的可能 性是由 
于一种 亊实， 由于限 制因素 是机械 作用的 一部分 ，而 且人对 整个机 
械作用 的控制 程度取 决于相 对供给 其他部 分比例 ，于 是控 制的可 
能 性就产 生了。 换 句话说 ，它 取决于 机械作 用各原 则和缺 乏性的 
原则。 

从 这一点 上来讲 ，人类 意志的 全部现 象都是 “人为 的”， 它不同 
于“自 然的” 现象。 但 所谓“ 人为的 ”的东 西并非 就是非 自 然的东 
西， 而 是人类 意志的 高度“ 自 然的” 程序， 它可 以把自 然界和 人类本 
性方 面的限 制因素 挑出来 ，以 便把其 他补充 因素引 导到人 类目的 376 
所需要 的地方 上去。 这 种程序 所处理 的各机 械作用 其本身 就是人 
为的， 而且 从进化 的观点 来看， 各 种机械 作用表 现出“ 人为的 淘汰” 
的作用 ，这与 “自然 的淘汰 ”是不 同的。 它们 的历史 好比是 汽车或 
良 种马的 进化， 而不是 宇宙或 猛虎的 进化; 是政府 、工 商组织 、银行 
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制度 、家 庭关系 的进化 ，而不 是蚂蚁 或动物 群体的 进化。 简 言之， 
人类意 志的机 械作用 是从两 个方向 进化的 ，一 个是我 们所谓 的“继 
续 经营的 工厂” ，另 一个是 我们所 谓的“ 继续经 营的业 务”; 一个是 
对物质 自 然的有 目的 的控制 ，另一 个是对 人类本 性的有 目 的的控 
制 ，而每 一种都 是根据 随时变 化的工 场规则 或实用 规则进 行控制 
的 ，但 总是想 控制参 加的人 的行动 和他们 的交易 关系。 

重农 学派以 来的经 济理论 曾经力 图取消 人类意 志想以 物质和 
享乐主 义的力 量来说 明经济 现象。 以 前的重 商主义 者以及 教会神 
父的 经济理 论侧重 在对人 的意志 的依赖 方面。 但这 种意志 是武断 
的 、多 变的, 而且是 与自然 规律相 反的。 这些 物质理 论在两 个阶段 
上 想脱离 意志: 一 个是自 然权 利和物 质平衡 阶段， 即魁奈 、亚当 •斯 
密 和马克 思所讲 的前定 的进化 阶段; 另一 个是 自然淘 汰阶段 ，即达 
尔 文以后 盲目进 化阶段 ，这种 进化在 经济学 上的卓 越倡明 者就是 
维布仑 。① 每一 阶段的 理论家 都企图 取消人 类意志 ，并将 经济现 
象说成 是前定 的或盲 目的自 然力量 的作用 表现。 这 是一种 把社会 
作为 机械平 衡的自 然 发展的 概念。 

但是 意志理 论釆取 了恰恰 相反的 观点。 我们所 知道的 经济现 
象是 人为淘 汰而不 是自然 淘汰的 结果。 这种 现象的 进化像 蒸汽机 
或牲畜 的进化 ，而 不是像 大陆、 猴子或 老虎的 进化。 如果你 能注意 
到 1776 年瓦特 发明的 蒸汽机 是如何 发展到 1923 年的莫 卧发动 
机 ，你 就会了 解经济 制度是 怎样演 变的。 这 种蒸汽 机的演 变先要 
经 过对自 然的机 械作用 的 研究， 试验它 的各个 部分， 然后再 重新加 


① 维 布仑〆 科学 在现代 文明中 的地位 >(1919 年) ^ 
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以 整理， 使蒸 汽作用 于两 个方向 而不 是像自 然 所要求 的那样 ，只能 
作用 于一个 方向。 我们 所称为 政治经 济的那 种行为 过程也 是这样 377 
的演变 过程。 这面的 主体是 生产者 、消 费者 、买主 、卖主 、借 款人、 
贷款 人和所 有从事 于我们 称为经 济交易 关系的 那些人 的习惯 、惯 
例 和思想 方法。 方法是 把共同 的规则 应用到 凡是到 同一机 构里来 
的 人的所 有类似 的交易 关系。 如果你 能注意 到信用 制度是 如何从 
工 商业者 在买卖 、借贷 以及法 院在判 决讼案 时按照 不断变 更的共 
同规 则来处 理事务 的惯例 发展起 来的， 你就会 知道政 治经济 是怎样 
演 变的。 合理 的惯例 逐渐为 各法院 所吸取 ，不 合理的 惯例作 为不好 
的 惯例逐 渐消灭 ，而且 由此产 生了现 有的经 济程序 ，也 就是 一种以 
价格 的流动 为标记 的继续 经营的 机构， 着手建 立人为 的行动 规则的 
机制 ，创 造出颇 不同于 自然的 盲目程 序的非 物质的 无形的 财产。 

所以 一种意 志的或 经济的 理论的 出发点 是上述 的人为 机制所 
赖 以设计 、定 型和 改型的 目的， 首先 要研究 的是到 底那种 目 的是否 

鲁  • 

有用 、是 否合法 、是 否合于 伦理, 是正确 的或错 误的, 然后再 研究到 
底上述 的人为 机制是 否在以 有效或 经济的 方法达 成那种 目的 ，如 
果 情况不 是这样 ，究竟 在几千 个合作 的因素 里面哪 一个是 妨碍机 
制活 动的限 制因素 ，而 且在什 么祥的 范围内 能够并 必须对 限制因 
素加 以控制 ，以 促进机 械作用 和实现 目的。 然后这 种理论 又进而 
采 取改变 调节参 加者的 行动和 交易关 系的工 场规则 、实 用规则 、习 
惯 法或成 文法。 它是一 种人为 的而不 是自然 的机制 学说; 实际上 
它也 是一种 科学。 我的 福特牌 汽车的 理论根 据是什 么呢？ 那辆汽 
车原 来想在 我的驾 驶下， 装载一 批货物 ，然后 穿越这 个国家 ，以达 
到我认 为有用 的目的 D 但是我 并没有 让它停 下来， 可它却 突然停 
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厂下 来。 它 失去了 控制。 于是 我离开 汽车去 找限制 的因素 ，这也 
许娃 - 条小小 的电线 交缠上 了另一 条电线 D 我稍稍 改变了  一下那 
个限 制因素 ，并恢 复了对 汽车的 控制。 从行 为主义 的理论 观点来 
仍 看 ，那条 小小的 电线就 是几千 个配合 因素中 的一个 ，而 且它 在完成 
总 [3 标方面 ，只 有百 分之一 的分数 作用。 但 从意志 理论的 观点来 
看， 那 条电线 就是在 那个时 刻及那 种情况 下的一 个限制 因素， 而且 
在那 一刻控 制了这 个因素 ，完 成了； 兮字 了 亨的总 结果。 

人类意 志的每 一个活 动都是 如此。 它总 是把自 己引向 对那一 
时刻和 在那种 情况下 ，妨 碍他达 到目的 的那种 限制因 素进行 调査、 
说明和 控制。 它总是 要把“ 人为的 ”要素 加到自 然的力 量上去 ，而 
且 那种人 为的要 素就是 它自己 的最 后目的 ，同 时也 存在着 另一居 
间 或直接 的辅助 目的， 这种 辅助目 的就是 要通过 对机制 的控制 ，获 
得 对限制 因素的 控制。 

政治经 济学的 所有现 象也是 如此。 这些 现象都 是财产 权利和 
政 府权力 的现时 结果。 司法 、立 法和行 政机构 ，过去 法院、 立法者 
和行政 官吏通 过实用 规则对 財产权 和政府 权力进 行改变 和再改 
革 ，改革 和再改 革的方 向是朝 着立法 者和法 律解释 者认为 有用或 
公正的 目的前 进的。 从 行为主 义的观 点来看 ，在说 明政治 经济的 
现 象从星 辰以至 原子的 几千个 甚至几 百万个 因素都 必须全 部考虑 
进去。 但 是从意 志的观 点来看 ，在 任何特 殊时刻 或特殊 情况下 ，经 
济学 家所处 理的总 是他认 为值得 处理的 进一步 的目的 ，对他 来说， 
这已 经成为 一系列 的限制 因素。 对于 心理学 家来说 ，也未 尝不是 
如此。 

在任何 时期和 任何情 况下限 制因素 并不是 都是一 样的。 在某 
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•时候 ，它 是属于 机械作 用的； 在另一 时候， 又属于 资源的 缺乏性 
的。 在一 个 时候， 它是 那缠在 一起的 电线; 在另一 个时候 ，却 是汽 
油 的供给 问题。 在一个 时候， 是 物质自 然 方面的 问题; 在另 一个时 
候 ，又属 于人类 本性的 问题。 在某一 时候， 它是银 行贴现 率的问 
题; 而 在另一 时候， 却 是世界 大战的 问题, 在一个 时候， 又是 水灾或 
旱灾的 问题。 经 济学家 所做的 就是在 可能范 围内去 找到限 制的因 
素 ，并 在可能 范围内 指出这 种限制 因素所 应改变 或抵销 的范围 、程 
度和 时刻， 以便控 制所有 其他的 因素， 为据说 重要的 进一步 的目的 
服务。 

一旦 经济学 家在任 何时刻 力图找 出这种 限制因 素时， 他既是 
一 个科学 家也是 一个工 商业者 或政治 学家。 而且很 难确定 究竟他 
在哪 一点上 从“科 学”移 向“艺 术”。 他之 所以为 科学家 ，也 许就在 
当 他权衡 因果的 关系时 能没有 偏见或 目的。 他之所 以为工 商业者 
或 政治家 ，也 许就在 其当科 学家时 早已发 56  了限制 的因素 ，现 在作 
为工商 业者或 政治家 ，他 又必 须为了 使一切 其他因 素都能 转向他 
所要求 的方向 ，他 所应该 重新制 订机构 的实用 规则， 以便控 制这种 
限 制因素 的时刻 、强 调程度 及执行 范围。 那么 ，科学 与工商 经济学 
或 政治经 济学之 间的不 同就在 于他在 实验室 或图书 馆中所 了解的 

他 所应该 做的是 事情， 而且当 他处于 权力和 责任的 地位时 ，他 必须 

•  • 

知 道在一 系列的 事件中 ，在某 一特殊 时刻和 地点他 应该做 牙令, 在 
什么 时候做 ，做多 少及做 到什么 程度。 这我 们叫作 及时性 则。 

琴響  *•  參  •參參 

但另外 还存在 着其他 两个不 可分割 的原则 ，即 预料 的原则 和警惕 
的 原则。 

经济理 论把注 意力引 向商品 和感觉 的同时 ，忽 略了产 生于法 
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院 中的财 产和自 然的概 念的重 要性。 所 以经济 学认为 ，价 值和成 
本的定 义是以 商品或 苦乐等 项目来 表示的 ，而不 用说服 、逼迫 、命 
令和服 从等项 3 来 表示。 后者不 是商品 的心理 相等物 ，而 是在权 
利 、义务 、自 由和暴 露等限 度内的 活动习 惯和惯 例的相 等物。 所以 
为了把 我们的 用词适 合所有 的概念 ，于 是从社 会的观 点来看 ，价值 
就是人 类关系 上的诱 导原则 。① 或者 从个人 的观点 上来看 ，价值 
就 是预料 的原则 ，成 本就是 警惕的 原则。 每 一原则 都产生 于资源 
的相 对缺乏 原则。 它既 是限制 和补充 因素的 原则， 又是控 制供给 
M 和限 制因素 的机械 作用的 原则。 从 物质经 济学家 的技术 观点来 
说 ，价值 是商品 的收人 ，而成 本则为 商品的 支出； 从 享乐主 义的观 
点来看 ，价值 是快乐 ，成 本则为 痛苦， 但从所 有主或 意志的 观点来 
看， 价 值和成 本却是 诱导或 预料及 抗拒诱 导或警 惕的交 互原则 ，这 
也就 是供给 和抑制 供给的 原则。 我 们诚然 可以参 照痛苦 、牺牲 、丧 
失快乐 等因素 来力图 说明“ 成本” 、抗拒 或瞽惕 或为它 们找到 根据， 
但这些 仅仅用 来为真 正的行 为主义 现象找 到根据 ，也 就是 为不论 
有 无理由 抑制产 品或劳 务的供 给作出 决定。 成本原 则实际 上只是 
拒绝工 作或期 待或承 担风险 的意志 、所 有主的 原则， 他拒绝 买卖、 
借贷 、雇 用或 出雇, 直到 对方所 提供的 条件被 认为满 意为止 ，或只 
是 因为“ 他不愿 意这样 做”。 

就是 这种所 有主的 概念可 以被恰 当地称 为心理 的成本 和心理 

_  •  «  *  •  •  • 

的 价值。 只 要这种 概念是 指预期 的快乐 和痛苦 而言的 ，它 包括了 

•  ■眷 


① 比较 本杰明 •安 德森 ,< 社会 价值》 （1911 年） ，但在 这部著 作中， 没有区 别产亚 
的和 物质的 价值。 
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享 乐主义 的概念 ，但 也包括 所有有 关合理 价格的 概念。 心 理的价 
值 和成本 意味着 一切估 值和选 择背后 的动机 ，而这 些动机 从社会 
的观 点来看 ，就 是诱导 和拒绝 诱导; 从个 人的观 点来看 ，就 是预料 
和 警惕; 从行 为主 义的观 点来看 ，就是 及时性 ，所以 从总的 观点来 
看 ，心 理的成 本和价 值也包 括诱导 、预料 、抗拒 、瞥 惕和 及时性 ，也 
就是具 有目的 的意志 概念。 

所以 意志学 说与机 械学说 的区别 就在于 预料或 诱导、 警惕或 
拒绝 诱导和 及时性 等三个 原则。 每一 个学说 都展望 未来并 叙述现 
时的 行动。 预料 和诱导 是指诱 发现时 行动的 获利的 预期; 警惕或 
抗拒 是指抑 制行动 ，直 至抑制 到看来 顺利的 时间; 而及 时性 那是指 
敏锐 的预料 和警惕 ，指 在合适 的时刻 进行并 合适的 程度和 范围内 
所立即 采取的 行动。 

但物质 经济学 家认为 ，成 本和价 值也具 有具体 商品和 劳务所 
表示 的客观 的物质 意义。 这里 ，成本 就是货 物或劳 务的支 出或让 
与 ，而 价值即 货物或 劳务的 收入或 获得。 而 且虽然 物资经 济学家 
没 有把这 种物质 的支出 和收人 与同时 发生的 感觉联 系起来 ，但这 
种 联系既 是那么 紧密, 而 随带的 感觉又 是这样 密切, 所以成 本和价 
值的物 质概念 可以被 恰当地 称作实 际成本 和实际 价值。 

•  ■♦參  •參  •_ 

最后 ，成本 和价值 还有一 种表现 于交易 上所议 定的实 际价格 
行为 主义的 或只是 名义的 或只是 名义的 和现象 的意义 ，商 品和劳 
务 就是在 这种价 格的基 础上转 移的。 价格 是衡量 的尺度 ，① 因为 
它们 是以货 币的形 式来说 明的, 而货 币就介 人在资 物实际 转移过 


381 


① 卡 塞尔， C 利息 的性质 和必要 >， 第 69 页（ 】903 年)。 
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程中。 因 此价格 这个名 词既然 指货物 或劳务 的每一 单位或 整个数 
i： 的记号 或数字 ，就 可以 被恰当 地称为 名义成 本和名 义价值 。 

♦  聲攀  _  拳 

有 r 成 本和价 值的三 种意义 的联合 ，才 有必要 建立价 值的意 
志 学说。 意志学 说的主 要特点 就是最 终目的 或目标 概念， 也是用 
来 达到这 种目标 的中间 和直接 手段的 概念。 最终目 标属于 心理上 
的， 它是 处于遥 远的或 较近的 未来， 而且在 预期或 目 的的原 则下， 
包含 在幸福 、社 会福利 、公 共利益 、公 共幸福 、共 同财 富等概 念之内 
的属 于自己 或别人 的那种 希望、 快乐和 美德。 最终 目标当 然是含 
糊的 和不确 定的， 所以在 个别情 况下并 不能提 供确实 的指导 。但 
是就 是在这 一方面 ，我们 可以看 到预料 和警惕 的运动 原则， 没有这 
些就不 会发生 人类的 活动。 

直 接的目 标是指 更具体 的东西 ，因为 它是对 自 然的控 制的不 
断增加 ，根据 卡塞尔 的意见 ，它是 “最大 限度的 生产” ，也 是一 种“云 
雾景象 "，① 不过 还是最 实体的 ，而且 它确实 还构成 了物质 经济学 
家 的全部 学说。 它对政 治经济 的实践 和理论 是如此 的重要 ，所以 

我们 把它称 作为实 际价值 和实际 成本的 范围。 

•  •  •  •  #  •  •  « 

最后， 直接目 标又 是合理 价格的 制度， 这 表明这 种价格 制度是 

可 以使心 理价值 和心理 成本或 实际价 值和实 际成本 达到所 谓的累 

进的 相等的 程度。 而 且既然 价格本 身是纯 粹行为 主义的 社会现 

象, 除了 它们背 后的心 理和物 质力量 发生影 响外， 没 有任何 实际意 

382 义， 我们就 称这种 价格制 度为名 义价值 和名义 成本的 范围。 合理 

*  #  *  #  ««•_ 

的 价格制 度只有 当它能 在某种 程度上 与心理 的或福 利最终 目标或 


① •塞尔 ，“经 济 理论的 起点” ，载 《政治 经济月 刊》 ，第 58 期 ，第 688 贞 (1902 年乂 
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财 富生产 的物质 或中间 目标相 符合时 ，我们 才认为 这是合 理的价 
格 制度。 

但达 到这些 目标的 手段就 在于采 用那些 可以方 便地称 作“原 
贝 U” 的 某些行 动路线 ，不能 把价值 原则看 作商品 中的固 有品质 ，也 
不能看 作为人 对自然 的关系 ，而 应看 作为诱 导的社 会原则 和预料 
的个 人原则 ，这些 无非就 是对别 人施加 的说服 或逼迫 的预期 力量， 
其中 也包括 了在经 济方面 诱使对 方履行 ，而 在财产 方面又 引起了 
对权 利和自 由的要 求权。 另一 方面， 应该把 成本原 则看作 为抗拒 
的 社会原 则及警 惕的个 人原则 ，也 就是 对别人 的屈从 或服务 ，从经 
济 上来说 ，它是 对履行 的抗拒 ，而从 财产方 面来说 ，它 又是 相当于 
别 人的权 利和自 由的 义务和 暴露。 就这 种观点 而言, 价值 原则和 
成本 原则显 然都是 心理的 ，因 为它们 指的就 是说服 、逼迫 、命 令和 
服从 、预料 和警惕 ，通过 它们才 诱发或 抗拒预 期履行 、免 行和 克制。 
诱 导的直 接手段 就是价 格体系 ，中 间手段 就是商 品体系 ，但 是这两 
种体 系都只 有在它 们能在 影响那 种看不 见的目 的的 心理体 系或被 
它 们影响 时才会 有效。 

这样 我们就 达到继 续经营 的机构 的学说 ，这种 学说类 似于庞 
德 所提出 的“法 律学的 工程史 观”。 他认 为“工 程史观 ”与“ 经济史 
观”是 不同的 ，但 这样的 区别结 果与各 种经济 思想学 派的缺 乏性原 
则和 机械作 用原则 之间的 区别一 样的。 所以他 把“经 济史观 ”与那 
些把机 械作用 原则作 为理论 基础的 经济学 家等同 起来， 而他 的“工 
程史 观”则 以缺乏 性原则 为主要 依据。 他认 为卡尔 •马克 思①和 


① 马克思 ，《政 治经济 学批判 >(1859 年）。 


484  资本主 义的法 律基础 


布 罗克斯 •亚 当斯 ® 的 解释就 属于“ 经济史 观的解 释”。 他 们每人 
都以 财富生 产和交 换方式 的物质 或技术 方面的 事实及 渔猎、 畜牧、 
手1: 业 、商业 、机 器乃至 工业社 会的为 大家所 熟悉的 进化为 依据。 

383 与之 有联系 的财产 概念就 是指占 有物质 的东西 ，以 供个人 单独使 
用 的概念 ，而统 治权的 概念就 是财产 所有者 的总体 概念。 因此关 
于 个人的 概念是 一种孤 立的个 人概念 ，而社 会的概 念就是 个人的 
总体 概念。 根据 这些机 械概念 ，马 克思和 亚当斯 得出一 种结论 ，认 
为有 产阶级 永远会 控制着 政府， 因为拥 有工具 、牲畜 和机器 的就是 
他们 ，而且 他们的 所有权 只有凭 借控制 政府才 能得到 保障。 马克 
思和 亚当斯 所得出 的这种 物质概 念的结 果很容 易追溯 到亚当 •斯 
密 的那种 机械的 假设， 这些 假设是 以他 的个人 主义、 利己心 、分 工、 
自由 、天意 或调和 及取消 会社和 政府的 原则为 基础的 (政府 除非作 
为和平 和财产 的保护 者否则 就没有 存在的 必要; 而遗憾 的是, 这些 
假 设把庞 德所接 受的经 济史观 的学说 变成了 经济理 论)。 

但 是他自 己的“ 工程史 观”是 以威廉 * 詹 姆斯所 提出的 缺乏性 
原则为 基础的 ，虽 然这一 原则最 初是由 休谟提 出的。 ® 詹姆 斯说， 
“在寻 找普遍 的原则 的时候 ，我们 势必会 达到最 概括性 的原则 ，即 
好的实 质无非 就是对 要求的 满足。 …… 伦理 哲学的 指导原 则难道 
就不是 只求在 任何时 候都尽 我们的 可能满 足最大 的要求 吗?” ® 
庞 德指出 ，“依 我看这 似乎是 关于法 律秩序 问题的 说明。 满 足人类 
的要求 是主要 任务， 也就是 要在最 小冲突 和最小 浪费的 情况下 ，保 


①  亚当斯 ，《集 中化与 法律》 （1906 年） ； 

②  庞德 ，《法 律史 释义》 ，第 157 斑 

③  威廉 •詹 姆斯， < 信仰的 意志》 ，第 〖95— 206 页。 
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W: 权益 的安全 或满足 要求， 这样可 以使 满足的 财力尽 量发展 '在 
总括 r 所有关 于法律 程序的 其他机 械的、 伦理的 、生 物的、 经济的 
和形 而上学 的解释 以后， 他认为 它们都 是包括 在概括 性更强 的“社 
会工程 ”的解 释之中 ，在 这里立 法者与 司法者 一样都 力图在 一个有 
限资源 的世界 上调整 和调和 人类的 关系。 

由 此可见 ，“工 程史观 ”与我 们的“ 经济史 观”很 不一样 ，而 且也 384 
说明, 在经济 理论和 伦理理 论方面 也有一 支理论 家队伍 ，把 缺乏性 
原则放 在首要 地位, 而把机 械作用 的原则 放在次 要地位 ，这 可以追 
溯 到马尔 萨斯和 休谟。 这两 个原则 不是互 相排斥 而是互 相依存 
的 ，但把 缺乏性 原则放 在首要 地位时 ，个人 、财产 、自由 、机 会和统 
治 权就会 从另外 一个方 面表现 出来。 现在財 产已经 不仅是 为个人 
使用 的独 占品， 它 变成了 抑制供 给别人 的那种 力童， 芒对伊 利诺伊 
州的诉 讼第一 次采用 了这一 概念。 个 人也变 成了国 家机构 的一个 
成员， 国家必 须进一 步以共 同规则 来抑制 他的垄 断居奇 的力量 ，因 
为 他既然 已经决 定把他 的财产 用于某 一用途 ，而这 方面的 供给却 
又非 常有限 ，以致 别人的 財产非 依靠这 一用途 上的供 给不可 。统 
治权现 在已经 变成了 这个结 构的集 体权力 ，以习 惯法、 成文法 、衡 
平 法和行 政命令 等形式 规定了 它的实 用规则 ，以便 在资源 相对缺 
乏的 世界上 对个人 之间的 交易关 系进行 更好的 调节。 

而且我 们看到 ，共 同规则 或实用 规则的 原则就 是所有 继续经 
营 的机构 的普遍 和最后 原则。 要 完成实 用规则 的制订 和执行 ，惟 
一的 方法就 是通过 限制某 些人的 自由， 并增加 他们的 义务， 而且就 
在这一 过程中 其他人 的相关 权利和 暴露自 动地产 生了。 当 集体的 
机构施 加这些 伦理的 义务时 ，它是 通过指 导官吏 、工头 、监工 、法官 
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和立 法机关 的实用 规则来 实现的 ，在法 律上这 被称作 权力、 负担、 
特免权 和权力 丧失。 

结 果我们 发现了 经济学 、伦 理学、 法律学 和心理 学所根 据的三 
个最 终原则 —— 机 械作用 的原则 、缺 乏性的 原则和 实用规 则的原 
贝 IJ，® 这些原 则适用 于国家 、工 商机构 和文化 机构。 从这 些根本 
原 则所产 生的次 要原则 有预料 或诱导 、瞥惕 或抗拒 诱导原 则或在 
385 实 现预期 目的认 为有效 的程度 和范围 以及对 限制因 素采取 行动的 
及时性 原则。 这 种行为 是指机 械作用 的原则 ，因为 它意味 着对这 

种 机械作 用的关 键部分 的控制 ，而且 它还指 缺乏性 的原则 ，因 为它 

•  • 

意味着 构成这 种机械 作用的 若干因 素在^ [f 上 的适当 配合。 

但它主 要指有 目的的 原则展 望着未 所 谓预料 、警 惕和及 
时性都 厲于它 的行为 主义和 可衡童 的范畴 ，但 它的 可以预 见的伦 
理和经 济后果 就是它 的推动 力量。 构成 实用规 則的“ 实质” 的就是 
这种 后果, 正如最 高法院 把“适 当法律 程序” 的定义 从法律 的适当 
手续 改变到 法律的 适当目 的时 我们所 见到的 那样。 法 律的“ 实质” 
与意 志的“ 实质” 一样就 是目的 ，其中 的差别 只在于 法律是 “寧孛 @ 

目的” ，而 意志 为任何 目的。  ^ 

•  *  •  • 

经济理 论与法 律理论 一样， 也是 从自由 而 不是从 目的出 发的。 
自由 是指个 人不受 物质上 的逼迫 ^ 但 公共的 目的就 是应用 共同规 
则以 约束所 有处于 同样情 况的人 ，使 他能有 要求政 府给予 帮助的 
权力 ，使 他的意 志得到 实现。 这 种目的 进行得 很顺利 ，尤其 在英国 


① 卓越的 璀典经 济学家 卡塞尔 曾经提 出过这 里所提 出的某 些基本 概念。 比较卡 
寒尔的 “经济 埋论的 起点” ，载 < 政治 经济月 刊》， 第 58 期 ，第 688 页 （1902 年） 及< 社会经 
济学》 (第 2 版 ，1921 年)。 
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自颁 行践祚 法以后 ，它 所陚予 的权利 到后来 被看作 是人的 自然权 
利。 从这 个意义 上来说 ，这不 是指人 依靠政 府的帮 助应该 实现的 
理想 ，而是 说他原 来说天 陚有这 种权利 ，只 不过被 政府剥 夺了而 
已。 

人的 意志的 无政府 观念与 同时产 生的财 产的无 政府观 念是密 
切 相关。 财产显 然也是 一种自 然权利 ，因为 人对他 所消费 的和他 
所赖 以工作 的物质 东西, 如果 没有绝 对的所 有权和 占有， 他 就不可 
能 生活。 政府 用两种 方法剥 夺个人 的财产 和自由 ，一 种是 使用限 
制 和保护 的立法 ，另一 种是给 公司特 许权。 自由和 主权的 概念在 
法国 革命时 达到了 最高峰 ，它承 认了个 人财产 ，并禁 止一切 会社组 
织 。① 

我 们在上 面看到 ，亚当 •斯密 由于接 受了这 种思想 的影响 ，他 386 
也 想废除 一切公 司和会 社组织 ，因为 它们以 多数的 表决限 制了个 
人的 自由， 他也想 把政府 降低到 只维持 安全的 程度。 结果 就产生 
了“ 自然” 经济, 而不是 “人为 的”政 治经济 ，这 种自然 经济会 通过自 
由 竞争和 供求的 自然规 律进行 活动。 自 然经济 确实是 基本的 ，而 
且是 不可避 免的。 某些 自然资 源是有 限的， 这是自 然经济 产生的 
原因, 而且如 果要使 补充因 素能发 挥作用 ，就 必须对 这种限 制因素 
加以 注意。 但是 那些掌 握着机 械作用 和供给 的人们 通过实 用规则 
和运用 集体权 力大大 地干预 了自然 经济。 与亚当 •斯 密废 除会社 
组 织的愿 望相反 ，个 人的弱 点使他 走向组 织公司 或工会 ，政 府也作 
出 了让步 ，把统 治权力 和免受 权力统 治的权 利给予 了会社 ，直 到它 

' ' ' — ~  .  I  ■  ■-為 • 丄^ 

① 参见 (关于 制帽者 的法律 >， 1791 年。 
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们的 努力远 远超过 了亚当 •斯 密和法 国革命 所谴责 的更有 势力程 
度。 _ 家 对于自 然经济 的供求 也曾 经以战 争权、 课税权 、千 涉权、 
法 定货币 权等加 以千预 ，创造 出几乎 为亚当 •斯 密所 不知道 的那种 
尤形 的和非 物质的 财产， 这些财 产达到 了世界 的每一 角落， 并在统 
治权力 所及的 地方都 能得到 命令的 服从。 

这些统 治权力 使各种 因素的 比例按 配合与 18 世纪在 财产和 
自由 的观念 下可能 发生的 比例配 合大不 相同。 这是 因为这 些限制 
因素 不只是 自然界 的资源 ，它 们也是 对这些 资源按 社会公 认的实 
用规则 而决定 的财产 权利。 而 且这些 财产权 利无非 是指控 制那些 
资 源和特 定的权 力和特 免权的 个人和 集体的 意志的 目的， 这种控 
制是经 过法律 实现的 ，并 抑制 其他人 使他们 无法获 得需要 的东西 
(双方 同意的 条件除 外)。 

个人的 讲价活 动扩充 的范围 是以国 家的扩 张为基 础的。 国家 
通 过征服 或购买 ，扩 大了它 的疆土 ，并 从而扩 大了它 的市场 范围。 
它 又以国 际的条 约在世 界的各 部分开 辟机会 并强制 公民执 行买卖 
契约。 依靠军 事准备 和防御 ，它巩 固了这 些征服 、购买 和侵略 。政 
府的这 种工作 也就指 统治权 与其他 统治权 的交易 关系， 我 们把这 
些现象 称为国 家的扩 张力童 ，或 简称为 

但是 国家也 一定要 把它所 控制的 各个因 素按比 例配合 起来。 
它开 拓某些 区域、 地方和 资源， 而不 开拓其 他的， 如同个 人所做 
的 那样， 它不 是直接 地进行 开拓， 而 是间接 地通过 指导个 人交易 
关 系的那 种实用 规则。 它鼓励 或保护 某些工 商业或 某类工 商业、 
某些 职业或 工作， 而不 鼓励或 保护其 他的。 它抑制 某些它 认为危 
宵全体 的活动 。所 谓按 比例配 合是指 对个人 或个人 的组织 所施用 
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的诱力 的配合 ，使它 们在某 一个方 向上而 不 在其他 方向上 活动。 
这种以 实用规 则对个 人和各 组织所 使用的 诱力配 合就是 政治经 

«  •镲 

济。 

所以 政治扩 张构成 了在其 他统治 权下的 官吏所 赖以扩 大公民 
机会的 那种交 易关系 ，而 政治 经济构 成了处 于同一 统治权 下的官 
吏的交 易关系 ，通 过他们 在公民 间按比 例分配 机会。 这两 种关系 
放 在一起 就构成 了世界 经济。 

为了避 免目的 的伦理 观念， 经济 理论通 常认为 消灭交 易关系 
h 不合 伦理的 特性， 如诈取 、强夺 、逼迫 、欺骗 之类， 是我们 所谓的 
“ 法律” 的实用 规则应 该做的 事情， 然 后就完 全以效 用和交 换等抽 
象观念 进行它 本身的 工作。 这是典 型的自 然科学 ，它 是经 济科学 
的 典范。 但是在 人类的 交易关 系的科 学中， 在效用 、同 情心 和义务 
之间， 以及在 经济学 、伦 理学和 法律之 间却是 没有明 显的分 界线。 
法律 或社会 的实用 规则， 尽其 最大可 能把强 制的诱 力拿了 过来， 
并从 而尽其 最大可 能消灭 其他不 合伦理 的各种 诱力。 但是 就因为 

交 换是公 的官吏 的和私 人之间 的交易 关系， 伦理和 非伦理 的要素 

•> 

还是存 在的。 所 以政治 经济学 的行为 主义的 定义， 作为 法律学 、伦 
理 学和经 济学的 共同主 体决不 会限于 “财富 的生产 、交换 、分 配和 
消费” 的传统 的机械 作用， 因 为这只 是人对 自然的 关系， 而 且会把 
它 们包括 在次要 的范围 中去。 至于 政治经 济学的 意义， 主 要是指 
国内 和国际 的人与 人之间 的各种 关系。 这个 定义大 致可以 陈述如 
下： 政治 经济和 政治扩 张就是 在一个 具有资 源缺乏 和机械 力量的 388 
世 界上， 利用继 续经营 的实用 规则， 把 诱导的 、逼 迫的、 腐败的 、迷 
惑的 、欺 骗的 、强 暴的各 种诱力 及这种 诱力的 反面按 比例分 配给自 
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愿的 、不 自愿的 和无所 谓愿不 愿意的 个人， 以便达 到公的 和私的 
参加 者在当 时所认 为大概 可以增 进私的 、公 的或世 界的利 益等目 


